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INTRODUCTION 


L'étude  de  la  possession  présente  un  grand  attrait. 
Elle  offre  tout  d'abord  un  intérêt  des  plus  considé- 
rables et  des  plus  pratiques  à  cause  de  son  intime  liaison 
avec  toutes  les  questions  qui  touchent  à  la  propriété. 
La  possession  n'est  autre  chose  que  la  manifestation 
extérieure  du  droit  de  propriété  :  elle  ne  le  suppose  pas 
si  l'on  veut,  mais  cependant  le  représente  et  le  fait  pré- 
sumer dans  la  pratique  ;  si  bien  que,  dans  un  langage 
courant,  pour  des  personnes  ignorantes  des  distinctions 
juridiques,  les  deux  idées  se  confondent  aisément,  et 
l'on  dit  parfois  de  quelqu'un  qu'il  possède  un  bien,  vou- 
lant dire  qu'il  en  est  propriétaire.  Notre  imperfection 
naturelle  ne  nous  permettant  pas  toujours  de  discerner 
à  première  vue  si  une  prétention  est  fondée  en  raison  et 
en  équité,  ni  d'atteindre  la  réalité  des  choses,  nous 
sommes  bien  souvent  obligés  de  nous  arrêter  aux  appa- 
rences ;  et  ainsi  la  possession,  qui  n'est  pourtant  que  le 
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si^'-ne  oxtrricur  do  la  [)roj)ri<'lr,  la  rorriplacc  on  quelque 
sorte  à  nos  y(Mix. 

On  a  (jii(l(|in'rois  cIiopcIk''  à  tirer  do  cette  observation 
des  conséquences  exagôrùes,  et  certains  auteurs,  voulant 
oriçer  en  systomo  ce  qui  n'est  que  le  résultat  de  notre 
insulTisance,  ont  cru  pouvoir  en  conclure  que  la  posses- 
sion seule  était  de  droit  nîitiirel.  et  la  propriété  un  effet 
de  la  loi  positive.  D'après  eux,  la  possession  aurait  été 
l'oriijine  de   la  propriété  ;  elle  aurait  seule   existé  aux 
époques  primitives,  et  c'est  seulement  plus  tard  que  la 
société  aurait  donné  à  cette  situalion  la  consécration  de 
lîi  loi.  C'est  là  une  des  formes  de  ce  grand  problème  sur 
la  nature  du  droit  de  propriété,  question  qui  a  eu  le  triste 
privilège  de  ne  pas  se  renfermer  dans  le  domaine  de  la 
spéculation,  et  dont  la  solution  atteint  les  fondements 
mêmes ^de  l'organisation  sociale.  La  théorie  à  laquelle  je 
fais  allusion  en  ce  moment,  semble  ne  point  contester 
la  légitimité  de  la  propriété,  puisqu'elle  n'aurait  été  que 
la  consécration  légale  d'un  droit  conforme  à  la  nature, 
la  possession.  Cette  théorie  me  paraît  néanmoins  des  plus 
dangereuse.  Si  la  propriété  n'est  que  le  résultat  d'une 
consécration  sociale,  c'est-à-dire  d'une  concession  juste 
sans  doute,  maisen  somme  bénévole,  il  s'ensuit  nécessai- 
rement que  la  société  peut  retirer  ce  qu'elle  a  donné,  sup- 
primer la  propriété  ou  la  recomposer  sur  d'autres  bases. 
Enoutre  c'est  singulièrement  compromettre  la  légitimité 
de  lapropriétéquedeluiassigner  pour  origine  la  posses- 
sion. Il  nesuffitpasd'alTirmerquelapossession  estde  droit 
naturel  ;  il  faudrait  prouver  qu'elle  est  un  droit,  et  il  est 
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trop  facile  de  montrer  au  contraire  qu'elle  est  un  simple 
fait.  La  possession  contient  deux  éléments,  le  fait  maté- 
riel d'avoir  une  chose  à  sa  disposition,  ce  qu'on  a  appelé 
le  corpus^  et  l'intention  de  se  comportera  l'égard  de  cette 
chose  comme  un  propriétaire,  Vanimus  domini.  Il  n'y  a 
pas  trace  de  droit  dans  tout  cela  :  nous  sommes  en  pré- 
sence d'une  affirmation,  d'une  prétention  peut-être  con- 
forme à  l'équité,  mais  qui  ne  porte  point  en  elle-même 
sa  propre  justification  :  ce  n'est  point  sur  une  base  aussi 
variable  et  aussi  fragile,  sur  un  simple  fait,  qu'on  peut 
asseoir  le  droit  de  propriété.  II  faut  donc  s'en  tenir  aux 
vrais  principes.  La  propriété  n'est  pas  une  création  de 
la  loi  civile,  et  la  consécration  dont  elle  est  l'objet  ne 
fait  pas  sa  légitimité,  mais  la  suppose  ;  elle  invoque  pour 
se  justifier  —  car  elle  a  eu  besoin  de  se  justifier  — 
l'appropriation  par  le  travail,  c'est-à-dire  l'emploi  de 
nos  facultés,  l'application  de  l'activité  et  de  la  liberté 
humaines. 

La  doctrine  qui  voit  dans  la  possession  l'origine  de  la 
propriété  peut  néanmoins  s'appuyer  de  quelques  exem- 
ples puisés  dans  l'histoire  et  qui  paraissent  tout  au 
moins  spécieux.  La  propriété  individuelle,  au  moins  la 
propriété  immobilière,  semble  bien  incompatible  avec 
l'état  pastoral  et  nomade  des  sociétés  primitives  ;  et  il 
serait  môme  difficile  de  considérer  comme  propriété 
collective  les  occupations  plus  ou  moins  prolongées, 
mais  toujours  temporaires,  qui  caractérisent  l'état  social 
antérieur  au  régime  agricole.  Ces  considérations  sem- 
blent autoriser  à  dire  que  la  possession  a  précédé  la  pro- 
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prirté  diiiis  le  iiioiidc,  (;t  (jiie  i  on  n'eat  arrivé  qtio  petit. î 
petit  et  a.ss(»z  tard  m  lui  substituer  la   notion   du   droit 
posilil.  Seulement  serait-ce  une  raison  de  nier  l'exis- 
tence de  la  propriétr  sous  le  pnH(îxte  qu'elle  n'a  pas  été 
n^connuc  de  tout  temps  ?  L'homme  n'a  pas  immédiate- 
meni  la  conception  parfaite  de  tous  les  g'rands  principes, 
et  surtout  il  met  un  fort  lonj^  temps  à  en  dégager  les  con- 
séquences et  à  en  apercevoir  les  applications  :  serait-ce 
un  motif  de  les  rejeter  ?  D'ailleurs  la  théorie  que  je  com- 
bats est  bien  obligée  d'avouer  que  la  propriété  mobilière 
a  été  reconnue  de  tout  temps,  que,  dès  les  âges  les  plus 
reculés,  rhomme  a  affirmé  son  droit  exclusif  et  absolu 
sur  les  armes,  sur  les  instruments  de  toute  espèce  qu'il 
confectionnait  pour  son  utilité  et  qu'il  faisait  siens   en 
s'en  servant,  Il  n'est  donc  pas  exact  de  dire  que  la  notion 
de  la  propriété  a  été  inconnue  aux  premiers  siècles  ;  et 
si  on  n'a  pas  songé   à  l'appliquer  à  la  terre,  elle  n'eu 
existait  pas  moins  antérieurement,  car  elle  n'est  que  le 
résultat  de  l'usage  naturel  de  nos  facultés,  et  son  prin- 
cipe est  aussi  ancien  que  la  race  humaine. 

Si  la  possession  n'a  pas  précédé  la  propriété,  on  doit 
convenir  qu'à  l'origine  —  et  le  fait  se  reproduit  dans 
toutes  les  sociétés  primitives  et  tourmentées  —  elle 
absorbe  en  quelque  sorte  la  propriété,  qui  se  réduit 
presque  à  son  niveau,  et  vient  pour  ainsi  dire  s'abriter 
derrière  elle,  de  manière  qu'on  ne  discerne  plus  la  diffé- 
rence qui  les  sépare.  La  distinction  reparaît  avec  les  pro- 
grès de  l'ordre  et  de  la  tranquillité;  la  possession  n'est 
plus  que  le  signe  extérieur  de  la  propriété  :  elle  n'est  plus 
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qu'une  apparence,  une  probabilité,  pour  parler  un  lan- 
gage juridique,  une  pr()somption;  mais  cette  présomp- 
tion exerce  dans  la  pratique  une  influence  d'autant  plus 
considérable  et  d'autant  plus  légitime  que  la  civilisation 
est  plus  avancée,  l'organisation  sociale  plus  parfaite  et 
plus  stable. 

On  est  allé  plus  loin,  et  serrant  de  plus  près  l'analyse 
de  la  possession,  on  s'est  demandé  si  elle  ne  devait  pas 
avoir  certaines  conséquences  pratiques  par  elle-même, 
de  sa  propre  autori  té  ;  et  ainsi  nous  voyons  surgir  la  ques- 
tion de  savoir  si  on  doit  protéger  laseule  possession  indé- 
pendamment de  toute  relation  avec  la  propriété.  Ce  sont 
les  diverses  solutions  de  ce  problème  queje  vais  exposer 
dans  ce  travail.  On  verra  que  bien  des  peuples  ne  sont 
jamais  arrivé  à  bien  dégager  l'action  possessoire  de 
toute  considération  de  fond,  à  faire  abstraction  de  la 
propriété.  Aujourd'hui  on  tend  à  séparer  et  perfectionner 
le  système  possessoire  ;  mais  malgré  les  améliorations 
apportées,  nous  sommes  encore  loin  du  but,  si  tant  est 
qu'on  puisse  y  prétendre  dans  une  matière  qui  subit 
forcément  les  fluctuations  de  la  société  et  la  marche 
variable  du  progrès.  L'étude  historique  et  comparative 
qui  va  suivre  démontrera  de  reste  les  difficultés  de  la 
tâche. 
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CHAPITUE    PIIEMIER 


NOTIONS    GENERALES 


\ .  La  détention  est  le  fait  matériel  d'avoir  une  chose  en  sa 
puissance,  ou,  plus  largement,  à  sa  disposition. 

Lorsqu'à  la  détention  vient  se  joindre  la  volonté  de  tenir  la 
chose  comme  un  propriétaire,  la  réunion  du  corpus^  qui  con- 
stituait la  détention,  et  de  Vaîii?mis  domini^  produit  la  posses- 
sion. 

Ce  sont  là  des  définitions  bien  connues,  des  idées  courantes, 
et  cependant  elles  donnent  lieu  à  de  grandes  difficultés,  parfois 
fort  délicates. 

Et  d'abord  il  n'est  pas  absolument  exact  de  dire  que  l'élé- 
ment matériel,  le  corpus,  suffise  à  lui  seul  pour  constituer  la 
détention.  Ici  encore  la  volonté  doit  intervenir  dans  une  cer- 
taine mesure,  non  pas  la  volonté  de  posséder,  «  animus  possi- 
dendi,  »  mais  la  volonté  de  détenir,  «  affectio  tenendi.  »  Cette 
volonté  n'est  exigée  que  d'une  manière  vague,  générale  ;  elle 
se  supplée  si  aisément,  ([u'elle  ne  semble  plus  nécessaire  :  il 
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n'en  est  |)as  iikmiis  vrai  (juo,  |)Oijr  (l<vciiir  cléUîHleurde»  choses 
qui  sonl  tous  les  jours  à  noire  \utrU'tv,  à  notre  disposition  inalé- 
ricllc,  il  faut  r.Icvcr  sur  rllrs  uu«'  prélonlion'. 

2.   (!<'  |irt  iiiin  point,  insi^'iiifiant  en  j»ralique,  ('carié,  il  faut 
délcriuiner  réléiucnt  nialérit'l,  \r  corpua^  d'uiH'  rnani«'n*  plus 
précisa,  <t  la  les  (lillicullés  conimenconl.  On  est  bien  d'accord 
(juc  le  pouvoir  pliysi(jue  exi^'é  doit  s'enh-ndro  dans  un  sens 
très  large.  Le  contact  iuuuédiat  n'est  jias  nécessaire;  la  simple 
possibilité  d'exercer  à  son  gré  le  pouvoir  est  suffisante.  Cette 
possibilité,  nous  l'avons  par  nous-mêmes,  ou  par  ceux  qui 
l'exercent  en  notre  nom;  nous  la^'ardons  môme  par  l'inter- 
médiaire des  clioses   inanimées,  des  biens  que  nous  possé- 
dons; c'est  ainsi  que  nous  détenons  les  objets  qui  se  trouvent 
dans  une  maison  dont  nous  sommes  possesseurs,  «  quia  sunt 
in  ru'slodia  nostra.    »  Celte  custodia  persiste  en  dépit  d'un 
oubli  momentané  de  notre  part  ;  elle  ne  s'évanouit  pas  pen- 
dant le  sommeil  ou  la  maladie;  mais  elle  disparaît  devant  une 
ignorance  absolue.  C'est  ce  que  décide  Paul,  dans  la  1.  3.3. 
D.  41.2  au  sujet  du  trésor  enfoui  dans  votre  sol,  dont  vous 
soupçonnez,  ou  même  connaissez  l'existence,  mais  qui  n'est 
pas  encore  mis  à  la  lumière,  et  dont  vous  ne  savez  ni  la  place, 
ni  le  contenu.  «  Quidam  putant,  Sabini  sentenliam  meliorem 
esse,  nec  alias  eum,  qui  scit  possidere,  nisi  si  loco  motus  sit 
(thésaurus)  :  quia  non  sit  sub  custodia  nostra,  quibus  con- 
sentio  ^.  » 

3.  La  difficulté  grandit,  quandon  passe  à  Télément  caracté- 
ristique de  la  possession,  je  veux  dire  à  Vanimus  possidendi, 
à  Vanimus  domini,  qu'il  faut  bien  se  garder  de  confondre  soit 
avec  l'affirmation,  soit  avec  la  croyance  qu'on  est  proprié- 
taire. Sans  vouloir  entrer  dans  les  fastidieuses  controverses, 


1.  Rudorff  sur  Savigriy  [das  Recht  des  Besitzes.  7'  édit.),  p.  563.  Bruns  {das 
Recht  des  Besiizes  im  Miuelnlter).^).  466.  — Compar.  Randa  {Besiiz),  p.  11. 

2.  Le  reste  de  la  loi  montre  que  Texpression  possessio.   qualifiée   natv.ralii 
possessio^  est  prise  dans  le  sens  de  détention. 
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anciennes  et  modernes,  sur  l'élément  intentionnel  de  la  pos- 
session, je  me  bornerai  à  dire  que  les  Romains  exigent  non 
seulement  l'intention  d'avoir  la  chose  dans  son  [propre  intérêt, 
a  animus  rem  sibi  habendi,  »  mais  la  volonté  de  se  comporter 
à  l'égard  de  cette  chose  comme  un  pro[)riétaire.  Ainsi  que  le 
rend  très  bien  une  formule  allemande,  le  possesseur  tient  la 
chose,  non  pas  «  alsEigenthiimer,  »  mais  «  wieEigenthumer,  » 
non  pas  «  à  titre  de  propriétaire,  »  niais  a  comme  un  proprié- 
taire. » 

4.  Les  Romains  reconnaissaient  encore  un  degré  plus  avancé 
dans  la  [)ossession,  ce  que  les  textes  appellent  la  «  possessio 
civilis,  »  et  que,  pour  éviter  toute  confusion,  je  désignerai 
sous  le  nom  de  «  j)ossessio  ad  usucapionem,  »  c'est-à-dire 
celle  qui  est  accompagnée  de  la  /)ona  fîdes  et  soutenue  par  la 
justa  causa.  Quant  à  la  possession  ordinaire,  les  Romains  l'ap- 
pellent purement  «possessio,  »  ou  aussi  «  naturalis  possessio,  » 
mais  ce  dernier  terme  désigne  aussi  parfois  la  simple  détention, 
de  sorte  que  la  terminologie  romaine  laisse  bien  à  désirer  sous 
le  rapport  de  la  certitude  et  de  la  netteté.  J'emploierai  les 
termes  non  équivoques  de  détention,  possession,  ou  possession 
ad  interdicta,  ce  (jui  revient  au  môme,  et,  s'il  y  a  lieu,  pos- 
session ad  usucapionem  ^ 

5.  Si  l'on  exige  Vanimus  domini  chez  le  possesseur,  on  est 
obligé  de  reconnaître  que,  dans  certains  cas,  le  droit  romain 
a  dévié  de  son  principe.  Ces  espèces,  que  M.  de  Savigny 
embrasse  sous  le  nom  de  cas  de  possession  dérivée,  sont 
alors  de  véritables  exceptions,  qu'il  faut  justifier,  ou  du  moins 
expliquer. 

Le  premier  cas,  bien  connu,  est  celui  du  créancier  gagiste, 
auquel  le  droit  romain  donne  la  possession  ad  interdicta,  ne 
réservant  au  débiteur  gagiste  que  la  possession  ad  usucapio- 

1.  May n z,  CoMrs  r/e  (/ro/f  romain,  l.  p.  â2ietn.  4,625,  Compar.  Accarias, 
30  édit.,  p.  502,  n.  2.  Savigny  {das  Recht  des  Besiizes,  7oédit.),p.  69  s.  Cari 
Albert,  das  inlerdiclum  uii  possidetis,  p.  1  s. 
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jicm  •.  Si  l'un  n'avait  cnnsidrn;  Ijî  cmincifr  gagiste  que 
ronnn<*  nn  siinplr  (l«Hrnl<'Ur,  la  jxissession  f/fl  usitrnjtinnem 
(In  (lrl»ilrnr  se  rniiccvail  huit  natiirollrment,  car  on  possède 
paranlrni'^  D'aillt-ms  ii  dail  (!••  l'avanlagi?  m«*Mne  du  créan- 
cit'P  <!<•  laisser  (•(mliiin«*r  la  |)ussessioii  nd  usuc/ipionem  sur  la 
Irlr  (in  (Ithilinr  :  son  gag(^  se  ronsolide  en  niAnie  temps  que 
la  piojuir'lé  dn  di'hilmr.  Mais  vv  (jn'il  y  a  (!••  bizarre,  c'est  de 
lui  avoir  donné  à  Ini  la  possession  |»roj)n'nient  dite.  Cette  ano- 
malie ne  s'expli(jiie  (pic  p.ii  le  d(isir  de  donner  an  (T('*an(ier 
une  sùreli'  pins  «grande,  et  ('elle  d(jrogation  an\  principes 
('ho(pia  d'anlant  moins  l'esprit  romain,  (|u'cllc  n'é'tait  qu'un 
adoucissement  de  l'ancienne  forme  de  sùrettî  rô'elle,  l'aliéna- 
lion  lidiiciaire. 

Le  deuxième  cas  est  celui  de  remphyléote.  Sa  possession 
est  attestée  par  la  1.  2'i.l.  I).  22.1  (jui  le  met,  pour  l'acquisi- 
tion des  fruits,  sur  le  même  pied  (|ue  le  possesseur.  On  aurait 
très  bien  compris  qu'il  n'eut  qu'une  quasi-possession,  comme 
le  superficiaire  ;  mais  cette  possession  de  l'empliytéote  n'est 
que  la  transformation  de  celle  du  preneur  vecligalien,  elle- 
même  conçue  à  l'image  de  la  possession  de  Vnger  puhlicus. 

Les  deux  derniers  cas,  le  précaire  et  le  séquestre,  diffèrent 
des  deux  premiers,  en  ce  que  la  possession  n'appartient  pas  for- 
cément au  précariste,  au  séquestre  ;  cela  dépend  de  la  volonté 
des  parties,  et  c'est  cette  volonté  qui,  tout  naturellement, 
explique  cette  dérogation  ^.  Même  pour  le  séquestre,  la  pos- 


1.  Le  lexle  lopUiiic  est  la  1.  IG.  D.  41.3.  Joignez-y  les  11.30.3:.  D  41.2  et 
la  1.  37.  D.  13.7. 

2.  Les  Romains  n'ont  pas  totalement  abandonné  leur  point  de  vue  ordinaire, 
et  le  débiteur  cagislc  ne  conserve  la  possession  ad  usncapioiiem,  qu'autant  que  la 
clîo.-e  reste  aux  mains  du  créancier,  1.  33.4.  D.  4  1.3  qui  compare  le  débiteur 
à  un  commodant.  Il  n'est  donc  pas  absolument  exact  de  dire  qu'il  ait  la  posses- 
sion nd  nsucapiotiem  sans  possession:  sa  situation  n'est  pas  indépendante  de  la 
possession.  Compar.  Sav.,  p.  297.  Rudorff  sur  Sav.,  p.  GG3. 

3.  Voir  pour  le  précaire  la  l.  lO.l.  D.  41.2,  el  une  application  dans  la  1.  36. 
D.  41.2. 
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session  ne   [iJissc  au  sinineslrc  que  si  cela  a  ('h'-  rorniellenient 
exprimé'. 

6.  D'après  les  notions  générales  que  je  virus  de  donner,  la 
possession  nous  apparaît  comme  un  fait  Nolontaire  «  res  facti 
et  animi'-^,  »  non  comme  un  fait  juridi({ue  «  res  facti,  non 
juris  ^.  »  Certains  textes,  il  est  vrai,  semblent  atténuer  cette 
distinction  et  nous  disent,  par  exemple  :  «  Phuiiuum  ex  jure 
possessio  mutuatur,  »  a  possessio  non  tantum  corporis,  sed 
juris  est^  »  Mais,  à  mon  avis,  ces  textes  ne  font  allusion  qu'à 
Télément  volontaire  qui  dépasse  la  sphère  des  faits  [)urement 
matériels;  on  les  explique  aussi  en  alléguant  qu'ils  ont  trait 
aux  conséquences  juridiques  de  la  possession.  Toujours  est-il, 
et  le  principe  me  paraît  incontestable  en  droit  romain,  (jue  la 
possession  n'est  qu'un  fait^  qui  n'engendre  ni  ne  suppose  un 
droit,  mais  passe  à  côté  du  droit,  sans  le  toucher,  «  neben 
Recht,  nicht  ein  Unrecht,  sondern  ein  Nichtrecht.  »  En  d'au- 
tres termes,  la  possession  est  la  manifestation  extérieure  du 
droit  de  propriété,  mais  elle  ne  le  suppose  pas  «  nihil  com- 
nmne  habet  proprietas  cum  possessione  ^.  »  Elle  n'est  pas  un 


1.  L.  39.  D.  »1.2  el  1.  17.1.  D.  10.3.  Voy.  Maclielard  (//^rr'rJws;,  p.  ITÔs. 
(et  l'ulililé  de  la  convenlioii  expresse),  Sav.,  p.  301-302.  Bruns  [Bcsiiz  im  Miiid- 
alter),  p.  7. 

2.  L.  1.15.  D.  47.4. 

3.  L.  1.3.  D.  41.2. 

4.  L.  4î).  pr.  I.  D.  41.2. 

5.  On  l'a  coiileslt'  néanmoins  ;  el  il  s'est  nu^nie  trouvé  un  auteur  pour  atlirincr 
que  la  possession  était  le  droit  le  pins  complet,  le  seul  que  nous  pussions  avoir 
sur  une  chose.  Lenz.  dns  Redit  des  Brsitzis,  p,  87.  Je  ne  discuterai  pas  cette 
0[)inion,  que  je  rapporte  à  litre  de  simple  curiosité.  Les  deux  éléments  de  la 
possession  étant,  l'un  purement  physique  et  matériel,  l'autre  purement  volontaire, 
partant  arbitraire,  il  ne  peui  être  question  d'un  droit.  Sans  douie  la  personnalité, 
la  volonté  humaine  doivent  être  respectées,  mais  elles  ne  constituent  i)as  ;\  «  lies 
seules  un  droit;  et  même  en  donnant  cette  raison  philosophique  de  la  protection 
possessoire  (voir  p.  1 1-12),  serons-nous  obligé  de  la  fonder  plus  spécialement 
sur  l'atteinte  injuste  qui  vient  la  troubler, 

6.  L.  12.1.  D.  41.2.  C'est  celte  distinction  bien  nette  ipii  nous  explique 
comment  on  peut  acheter,  louer,  demander  en  précaire  la  possession  d'une  chose 
qui  vous  appartient.  On  acquiert  en  réalité  res  aliéna,].  22  pr.  (j/i /(/j*'),  D.  4  3.J(î. 
Joignez  I.  35.  I .  D.  13.7.  I.  G.  i.  D.  4  3.20  et  I.  36.  D.  41.2.—  La  possession 


I 
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droit  iirl,  <llr  II  rsi  j.,i^  iiK^iTiP  îin  droit  personnel  el  relatif, 
elle  ii'fsl  (|iriiii  l'ail,  sfiilrmciit  (  ••  lait  all*«îrU*  la  chose  qui 
lui  est  souiiiisr,  connue  le,  ferait  en  droit  la  propriété,  c'est- 
àdirc  pour  le  tout  et  d'une  manient  absolue.  De  là  vient  qu'on 
ne  conçoit  pas  d«Mix  possessions  exclusives  sur  le  môme  objet  '  ; 
(le  là  vient  également  (ju'on  ne  peut  acquérir  la  possession 
d  inie  chose  rpie  l'on  possède  déjà,  qu'on  ne  peut  être  deux 
fois  possesseur  de  la  nîème  chose'-'. 

7.  nien  que  réduite  an  caractère  de  simple  fait,  la  possession 
a  dis  suites  jiiridiques.  On  a  même  à  une  certaine  époque 
singulièrement  exagéré  l'influence  de  la  possession  et  nmlti- 
plié  ses  effets  :  il  s'est  trouvé  un  auteur  assez  ingénieux  pour 
en  comj)ter  jusfjn'à  72.  Je  vais  seulement  parcourir  ceux  qui 
présentent  de  rinij)ortance  et  me  paraissent  faire  difficulté^. 

La  bonne  foi,  combinée  avec  des  considérations  d'équité, 
produit  l'acquisition  des  fruits.  Cette  même  bonne  foi,  sou- 
tenue de  Vàjusta  causa,  donne  l'action  publicienne  et,  au  bout 
d'un  certain  délai,  rusucapion.  Ces  avantages  ne  résultent 
donc  pas  de  la  possession  à  elle  seule,  et  ne  peuvent  être 
regardés  comme  ses  effets  propres.  D'autres  cas  font  plus  de 
difficulté. 

Et  d'abord  on  a  voulu  voir  dans  l'occupation  un  effet  de  la 
possession.  Voilà  la  propriété  acquise  par  le  moyen  de  la  seule 
possession.  Mais  M.  de  Savigny  a  fait  remarquer  avec  beau- 
coup de  raison  qu'on  ne  pouvait  pas  discerner  ici  de  posses- 
sion distincte,  même  un  instant  de  raison,  de  la  propriété  : 


est  encore  bien  distinguée  de  la  propriété-  dans  les  textes  qui  lai  reconnaissent 
une  valeur  propre.  Voir  1.  3.11.  D.  43.17.  L.  6.  D.  43.16.  L.  1.  D.  13.3. 
L.  21.  D.  4.2. 

1.  L.  3.5.  D.  41.2.  Sav.,  p.  170s. 

2.  Je  sais  bien  que  Paul  dit  le  contraire  dans  la  1.  3.4.  D.  41.2  ;  mais  c'est 
là  une  erreur,  inconciliable  avec  son  propre  principe,  et  que  d'ailleurs  il  corrige 
plus  loin  en  une  formule  bien  plus  satisfaisante  o  et  in  summa  magia  unum  genus 
est  possidendi,  speeies  infinitfe.  »  L.  3.21.  D.  h.  t. 

3.  Voir  Sav.,  p.  33  s.  Randa,  p.  83  s. 
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elles  sont  toutes  deux  acquises  au  môme  moment  par  l'occu- 
pation, et  dès  lors,  dans  ce  cas,  l'idée  de  possession  per  se 
s'évanouit  ou  plutôt  ne  se  conçoit  pas.  Le  même  raisonnement 
se  ferait  pour  la  tradition  '. 

Le  droit  de  rétention  ne  peut  pas  non  plus  être  considéré 
comme  une  suite  de  la  possession,  car  il  est  accordé  même 
au  simple  détenteur,  et  d'ailleurs  suppose  l'intervention  d'une 
idée  étrangère,  d'une  obligation  corrélative  à  la  chose  qu'on 
détient. 

Quant  au  droit  de  défendre  sa  possession,  même  dans  une 
certaine  mesure  par  la  force '^  droit  l)asé  sur  la  légitime 
défense,  et  qu'on  ne  doit  pas  confondre  avec  la  prétention 
agressive  de  se  faire  justice  à  soi-même,  droit  qui  peut-être 
appartient  au  simple  détenteur,  il  est  fondé  sur  une  idée  toute 
particulière.  De  toute  façon  ne  peut-on  le  citer  que  comme  un 
moyen  de  fait,  une  violence  permise,  et  non  pas  comme  un 
efl'et  juridique  de  la  possession. 

La  faculté  de  négliger  la  chose  et  même  de  la  détruire  sans 
être  sujet  à  aucune  responsabilité,  n'est  pas  non  plus  une 
suite  de  la  possession.  C'est  une  application  du  principe  que 
nous  trouvons  écrit  dans  la  1.  31.3.  D.  o.3,  «  nulli  querelaî 
subjectus  est  qui  rem  quasi  suam  neglexit,  »  et  qui  me  paraît 
uniquement  fondé  sur  la  bonne  foi. 

Une  opinion  très  accréditée,  des  expressions  courantes  attri- 
buent à  la  possession  l'avantage  de  donner  la  situation  de 
défendeur  dans  les  actions  réelles.  Les  deux  choses  sont,  il 
est  vrai,  le  plus  souvent  réunies;  et  encore,  depuis  la  1.  9 
R  V,  faudrait-il  étendre  le  même  avantage  à  la  détention  ; 
mais  en  y  regardant  de  plus  près,  on  voit  qu'il  n'y  a  entre 


1.  Les  expressions  dcJuslinicn  «  et  per  liane  dominiuni,  »  Insl.,  II,  !).5  ne  sont 
donc  pas  absoliinient  exactes.  H  aurait  dû  mettre  «  et  cuui  ea  siuiul  douiinium.  » 

2.  «  Recte  possidenti,  ad  defendendam  possessionem",  (|uam  sine  vitio  tene- 
bat,  inculpatx  tulel;i>  moderatione  illatani  vini  propulsare  licet.  »  L.  I.  C.  8.4. 
Sav.  p.  37-38. 
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elles  .iiicuii  ra()|)(»il  <!••  <  aiisalilé,  et  (ju'clN's  (uil  toiijourB  élc 
^'onvcruécs  par  des  principes  fliiïén*nls  *.  h'ahord  sous  \v. 
systèiiH'  (je  la  j)ro('é(liiii'  dimltlc  des  ief/is  nctioncs^  il  nft  peut 
("^tre  rpieslioii  (11111  (Irmaiultiir  «l  d'iiii  défpndeur;  cepenflant 
riiiic  (les  deux  parties  .élail  consliluérî  en  possession  et,  en 
(•onip(Misali(ni ,  ^()lIrnis^ai(  à  son  adversaire  la  garantie  du 
proeès  el  (!<•  la  joiiissaiict'  provisoire  "  pra*des  litis  et  vin- 
dieiaiuin,  id  e>l  rei  (îI  frnctmnn '^  »  L»*  même  système  per- 
siste sous  le  régime  des  formules,  après  la  chute  des  legis 
aclioftes.  Sans  doute  alors  il  y  avait  un  demand(îur  et  un 
dt'fondeur;  le  j)Ossesseur  était  bien  défendeur,  mais  à  la 
condition  (1(3  fournir,  soit  la  «  rautio  pro  prœde  litis  et  vin- 
diciarum  »  dans  l'instance  per  spotisionem,  soit  la  «  cautio 
judicatum  solvi  »  quand  on  agissait  per  formulam  petito- 
riam  ^;  en  sorte  que  la  situation  de  défendeur  ne  dépendait 
nullement  de  sa  possession,  mais  uniquement  de  la  cautio^ 
si  bien  que  le  refus  de  donner  caution  s'exprimait  par  les 
mots  «  non  defendero,  »  et  qu'il  y  avait  dans  ce  cas  des 
interdits  spéciaux  pour  transporter  à  l'adversaire  la  jouis- 
sance provisoire  et  la  situation  de  défendeur^. 

8.  Cependant  la  possession  produit  des  effets  juridiques  ;  elle 
est  protégée  par  des  actions  d'un  genre  particulier,  qu'on 
appelle  interdits,  d'où  le  nom  de  «  possessio  ad  interdicta.  » 
Les  interdits  sont,  d'une  manière  générale,  des  moyens  accor- 
dés par  le  préteur,  sans  doute  en  vertu  de  son  imper iiim,  dans 
des  cas  où  le  droit  civil  semblait  ne  pouvoir  fournir  d'ac- 
tion ^  Ils  étaient  employés  pour  la  protection  des  personnes, 
des  choses  qui  ne  comportent  point  de  propriété,  des  res  pu- 
blicœ  ou  dlvini  jiiris  ;  ils  furent  appHqués  à  la  possession,  pré- 


1.  Rudorlîsui-  Sav.,  p.  5u8. 

2.  G.  IV,  IG. 

3.  G.  IV,  91. 

4.  L.  15.  D.  39.1.  Frag.  Vindobonense  d  Ulpien.  IV. 

5.  Machelard  [Inlcrdits]^  p.  il. 
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cisément  parce  qu'elle  n'est  pas  un  droit  et  ne  peut  prétendre  à 
une  action  ;  peut-être  aussi  furent-ils,  suivant  la  conjecture  de 
Niehbur  et  de  Savigny,  un  moyen  de  proté;,a^r  les  concession- 
naires de  Varjer  publlcns  ^  Quoi  qu'il  en  soit  de  leur  origine, 
il  y  eut  des  interdits  possessoires,  accordés,  au  possesseur, 
et  à  lui  seul  '^  Ces  interdits  protégeaient  les  meubles  aussi 
bien  que  les  immeubles  et  permettaient,  soit  de  maintenir  sa 
possession  contre  un  trouble,  interdits  retinendœ  possessioniSy 
soit  de  la  recouvrer  en  cas  de  dépossession,  interdits  reçu- 
perandœ  possessioiiis .  Ces  interdits,  accordés  d'abord  dans  des 
cas  tout  pariiculiers,  imprévus  ot  spéciaux,  devinrent  un 
recours  général  établi  pour  certaines  catégories  d'hypothèses 
prévues  et  déterminées  ;  et  finirent  par  prendre  place  dans 
l'édit  du  préteur  et  s'introduire  sur  l'album  comme  les 
actions  ^ 

Je  viens  de  dire  que  les  interdits  retinendœ  et  recnperondœ 
possessionis  constituent  les  interdits  possessoires.  J'en  exclus 
donc  les  interdits  (jualifiés  adipiscendœ  possessionis,  l'interdit 
quorum  honorum  et  ses  analogues  (l'interdit  possessorium  et 
sectorium)  et  l'interdit  Salvien.  Il  ne  faut  pas  croirie  (jnc  tous 
les  moyens  tendant  à  faire  obtenir  la  possession  soient  des 
actions  possessoires,  mais  ceux-là  seulement  dans  lesquels  on 
invoque  la  possession,  non  pas  le  droit  de  posséder,  et,  pour 
prendre  les  formules  classiques,  on  se  fonde  sur  un  «jus  pos- 

1.  L'opinion  de  Niehbur  et  de  Savigny  ne  nie  paraîl  [)as  erronée,  mais  seule- 
ment inconiplMe. 

2.  Coiiip.  Uanda,  p.  1().  On  a  bien  essayé  d'attribuer  VVnde  vi  au  simple 
détenteur,  sur  le  fondeujent  de  la  L  1.9.10.  D.  4  3.10.  «  Dt;jicilur  is  qui  possi- 
det,  sive  civililer,  sivc  naluraliler  possideal  ;  nam  et  naturalis  possessio  ad  hoc 
interdictum  perlinet.  Denique  et  si  maritus  uxori  donavit,  eaque  dejecla  sit, 
poterit  interdicto  uti  ;  non  tamen  si  colonus.  »  Mais  ce  mot  o  naluralis  posses- 
sio  »  exprime  ici  la  possession.  Cela  ressort  nettement  des  lois  l.i.  D.  4  1,2,  et 
l.  26  pr.  D.  24,1,  Cela  ressort  aussi  très  nettement,  pour  le  colon,  des  scholies 
des  Rasili<|ues  «  cù  -j'ào  Éx'jtw,  aXX'  STEsto  v£u.eTai,  xai  ^la  tcùto  ExêoiXAsacvo;  où 
xtvcî.  »  Sav. ,  p.  79,  texte  et  n.  2,  Bruns  {Hesiiz  im  Miiiclalier)^  p.  GS. 

3.  C'est  ce  qui  me  paraît  bien  résulter  de  la  formule  connue  aïi  prxlor 
employée  pour  les  actions  honoraires.  Voir,  I,  1  pr.  D.   43.17. 
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sessionis»,  ot  non  sur  nu  '«jus  [mssidcndi.  »  Or,  le»  intenliU 
adipiscendd*  possessionis  sn  hasonl  sur  un  jus  possidendi. 

(lornriMMit  ('\j)li(ni«'r  alors  (ju'ils  soient  ra|)pro(:h<i8  dan»  le» 
textes  des  interdits  possessoires  ?  C'est  rjiie  la  possession  s'é- 
laif^'il  peu  à  peu,  surtout  (piaiid  le  préteur  imagina  de  s'en 
servir  pour  Idurnerledroit  civil,  par  exemple  dans  les /;6»/ion/m 
possessiones  ;  et  avec  elle,  la  conception  des  moyens  posses- 
soires, s'étendit  et  se  dénatura.  Ksl-il  besoin  de  remarquer 
(pie  l'inlenlil  Salvien,  que  l'interdit  quorum  bonornm  sont 
bien  postérieurs  au\  interdits  vraiment  possessoires,  qu'ils 
datent  d'une  époque  où  le  mol  possession  revêtait  un 
sens  très  large,  comprenant  même  le  domaine  bonitaire,  c'est- 
à-dire  une  propriété  d'un  ordre  inférieur.  J'en  dirai  autant  des 
interdits  tam  reciiperandœ  qxiam  adipiscendœ  possessionis, 
l'interdit  quem  fiaidiim,  quam  hereditatem^  etc.  Ils  sont  ve- 
nus à  une  époque  relativement  récente,  puisqu'ils  sont  un 
moyen  d'obvier  au  refus  de  fournir  la  cautio  judicatum  so/vi, 
dès  lors  une  époque  où  l'expression  «  moyens  possessoires,  b 
outre  sa  signification  propre  et  technique,  avait  pris  une 
extension  considérable,  embrassait  même  des  actions,  même 
des  exceptions.  Un  texte  bien  connu,  lai.  1.4.  D.  43.17,  nous  fait 
remarquer  qu'il  y  a,  à  côté  des  interdits,  des  actions  qui  ont 
pour  résultat  de  nous  faire  rentrer  dans  la  possession,  et  que 
les  exceptions  peuvent  servira  nous  y  maintenir.  Ces  actions, 
ces  exceptions  constituent  des  moyens  possessoires,  lato  sensu ^ 
au  même  litre  que  les  interdits  adipiscendœ  possessionis  : 
personne  ne  soutiendra  qu'elles  soient  des  actions  possessoires 
proprement  dites. 

Ainsi  les  seules  actions  vraiment  possessoires  sont  ceUes  qui 
ont  pour  objet  de  retenir  ou  recouvrer  la  possession,  en  se 
fondant  sur  un  jus  possessionis  '   Seulement,  à  côté  des  inter- 


1.  Dans  mon  sens,  Randa,  p.  9-10  et  n.  lOd-  M,  de  Savigny,  qui  avait  sou- 
enu  la  môuie  doctrine,  a  reculé,  à  tort  selon  moi,  dans  sa  sixième  édition,  devant 
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dits  poss('ssoires,  il  y  a  d'autres  moyens  qui  peuvent  conduire 
au  m(^me  résultat  prati(iue.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien,  dans 
lai.  1.4.1).  43.17: 

a  Et,  ut  Pedius  ait,  oinnis  do  possessione  controversia  aut 
eo  pertinet  ut,  quod  non  possidemus,  nobis  restituatur,  aut 
ad  hoc,  ut  retinerc  nobis  liceat  quod  possidemus.  Restitutai 
possessionis  ordo  aut  interdicto  expeditur,  aut  per  actionem. 
Retinendœ  itaque  possessionis  duplex  via  est,  aut  exceptio, 
auL  interdictum  ;  exceptio  datur  ex  multis  causis  ei,  qui  pos- 
sidet  ». 

9.  Comment  concevoir  que  le  préteur,  gardien  rigoureux  du 
droit,  ait  pu  songer  à  protéger  un  simple  fait?  C'est  là  un 
problème  qui,  en  théorie  du  moins,  a  donné  lieu  à  des  investi- 
gations aussi  curieuses  que  contradictoires,  et  qui  ne  paraissent 
pas  prêtes  à  s'arrêter  '.  Des  auteurs,  ne  pouvant  se  résoudre 
à  accepter  la  protection  d'un  fait,  veulent  voir  dans  la  posses- 
sion un  droit,  ou  tout  au  moins  le  commencement  ou  la  pré- 
somption d'un  droit.  Maisle  commencement  d'un  droit  n'existe 
que  dans  la  ^^ossession  ad  usucapio7îem  ;  la  présomption  d'un 
droit  n'existe  pas.  Il  faut  en  prendre  son  parti  :  la  possession 
est  protégée  comme  fait.  M.  de  Savigny  ena  donné  une  expli- 
cation qui,  sauf  quelques  nuances,  me  paraît  très  acceptable. 
La  protection  du  possesseur  repose  sur  deux  motifs  :  d'abord 
un  motif  d'ordre  public,  la  nécessité  de  ne  pas  jeter  le  trouble 


Tobjeclion  tirée  des  interdits  doubles,  et  arrive  à  ne  plus  comprendre  dans  les 
interdits  possessoires  que  les  interdits  reiinendx  possessionis^  système  encore 
contradictoire,  d'après  cet  illustre  auteur  lui-mchne,  puisqu'il  admet  ailleurs  que 
VUtrubi,  et  mécne,  pour  le  défendeur,  VUti  possidetis  peuvent  fonctionner  comme 
interdits  récupéraloires. 

1.  Voir  Ihering  (GrH/u/  des  Besitzesschntzes),  p.  6  8.;  Bruns  {Besiizklagen), 
p.  263  s.;  {Besitz  im  Mittelalter),  p.  487  ;  Lenz,  p.  87;  Savigny,  p.  55  s.;  Cari 
Albert,  p.  12  s.;  Randa,  p.  271  s.  Voir  deux  dissertations,  l'une  de  M.  Van 
Wellcr,  l'autre  de  M.  F.smein ,  dans  la  nouvelle  Revue  historique,  t.  1877, 
p.  279  s.,  p.  489  s.  —  M.  Meischeider  {Besiiz  und  Bcsiizklageu),  p.  29  s., 
énumèrc  les  opinions  de  vingt  auteurs  environ,  je  veux  dire  vingt  opinions 
différentes. 
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dans  la  sociclé,  h;  besoin  «i**  tr.iiH|nillit('%  rintcrrlictioii  des 
violences,  d»'  toiitr  |)nUciilion  de  se  l'aire  jnslice  à  »oi-in('Miie. 
Ce  inoliffjMJ  ra|)|)ro(  lir  la  possession  de»  choses  d'intérêt  |iijhlie 
explique  irrsliirii  jiomvjuoi  les  deux  situations  sont  prolé^'ées 
par  (les  moyens  analof,'ues,  les  interdits  '.  Mais,  quoique  la 
proini)ilion  des  violences  soit,  surtout  en  pratifjue,  le  but  (h- 
beaucoup  le  plus  important  des  interdits  possessoires,  elle  ne 
suffit  pas  néaumoins,  car  les  interdits  se  donnent  parfois  dans 
des  hypothèses  où  aucune  violence  n'ap[)aralt  '^.  Pour  se 
rendr»'  compte  de  ces  hypothèses,  il  faut  ajouter  une  raison 
tirée  (les  intérêts  de  l'ordre  j)nvé.  Cette  raison,  M.  de  Sa\igny 
la  trouve  dans  le  respect  de  la  volonté  humaine  dans  sa  mani- 
festation extérieure, c'est-à-dire  de  la  personnalité.  Sansdoute, 
la  volonté  n'est  point  par  elle-mùnie  un  droit,  on  ne  peut  pas 
s'en  servir  comme  d'un  manteau  destiné  à  couvrir  toutes  les 
injustices  ;  cependant  c'est  en  somme  la  volonté  que  l'on  res- 
pecte au  fond  de  tous  les  droits,  et  la  logique  aussi  bien  que 
le  bon  sens  nous  indi(|uent  (ju'elle  doit  être  protégée  dans 
toutes  ses  manifestations,  à  moins  de  considérations  d'un  ordre 
supérieur.  «  La  personne  est  inviolable,  et  elle  seule  l'est.  Elle 
l'est  non  seulement  dans  le  sanctuaire  intime  de  la  conscience, 
mais  dans  toutes  ses  manifestations  légitimes,  dans  ses  actes, 
dans  le  produit  de  ses  actes,  même  dans  les  instruments  qu'elle 
fait  siens  en  s'en  servant  ^  ».  Et  pour  que  la  protection  soit  sûre, 
il  faut  qu'elle  soit  générale  et  absolue,  qu'on  ne  fasse  aucune 
distinction  délicate  et  dangereuse,  aucune  exception  qui  con- 
duirait bientôt  à  l'abolilion  de  la  protection.  Le  possesseur  de 


1.  Les  textes  recotinaissent  que  1  interdit  possessoire  intéresse  l'ordre  public. 
Voir  la  1.  27,4.  D.  2.14,  «  inlerdiclum  unde  vi,  qualenus  publioam  causam 
conlingil.. .  )> 

2.  Cependant  ce  point  est  controversé.  Des  auteurs  rejettent  l'interdit  de 
claudestinn  possessione,  refusent  le  caractère  possessoire  h  l'interdit  de  preca- 
iio  ;  alors  il  ne  reste  plus  que  VUmle  vi  et  VLii  possidetis.  qui  exigent  une  1/5, 
il  est  vrai  parfois  conventionnelle  et  feinte  <(  vis  ex  conventu.  » 

3.  Victor  Cousin.  «  le  vrai,  le  beau  et  le  bien.  y>  14^  leçon. 


NOTIONS   GÉNÎIRALES.  \'^ 

mauvaise  foi,  même  le  voleur,  doivent  être  protégés,  au  moins 
provisoirement.  C'est  là  une  nécessité,  dure  sans  doute,  mais 
fatale.  Qu'on  ne  m'objecte  pas  qu'il  soit  bizarre  de  donner  au 
voleur  une  action  qui  est  en  somme  une  action  ex  deliclo, 
puisqu'elle  est  fondée  sur  le  tort  si)éciai  résultant  de  l'atteinte 
faite  à  la  possession.  Le  voleur  n'a  pas  les  actions  ex  deiicto  : 
on  lui  refuse  notamment  l'aclion/z/r//,  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia  '.  Mais  c'est  ({ue  ces  actions  touchent  au  fond  du  droit,  et  il 
est  alors  de  toute  justice  de  les  lui  refuser;  l'action  posses- 
soire  au  contraire  ne  touche  pas  au  droit  :  sa  solution  n'est 
pas  définitive,  et  dès  lors  on  peut  la  lui  donner  sans  inconvé- 
nient théorique  ou  pratique. 

Ainsi  l'action,  je  veux  dire  l'interdit  possessoire  est  fondé  sur 
l'atteinte  arbitraire  faite  à  la  possession,  atteinte  qui  constitue 
aux  yeux  de  la  loi,  un  tortspécial.  Il  a  donc  le  caractère  d'une 
action  ex  deiicto.  Je  reviendrai  sur  ce  point  ^.  Et  si  l'on  veut 
chercher  un  motif  philosophique  à  cette  protection^  on  le  trouve 
dans  le  respect  de  la  volonté,  dans  l'inviolabilité  de  la  personne 
en  ses  manifestations  extérieures.  Notons  en  passant  que  cela 
nous  explique  pourquoi  la  simple  détention  n'est  pas  protégée  : 
la  volonté  ne  s'al'firme  pas,  comme  dans  la  possession,  et  ne 
paraît  pas  devoir  être  respectée  au  même  degré. 

Ce  sont  là  les  motifs  théoriques.  Joignez-y  le  motif  d'ordre 
public  de  l'interdiction  des  violences,  et  le  motif  plus  pra- 
tique encore  de  la  protection  de  la  propriété.  L'usucapion 
aussi  parait  dirigée  contre  le  propriétaire  et  n'a  cependant 
d'autre  but  que  d'assurer  sa  tranquillité  ;  «  ne  rcriim  do- 
minia  in  incerto  esseîit  ^.  »  Il  en  est  de  même  de  la  pos- 
session et  de  l'action  possessoire.  L'immense  majorité  des 
possesseurs  sont  aussi  propriétaires  :  les  décharger  de  la 
preuve  difficile  de  leur  propriété,  protéger  leur  possession, 

1.  L.  12.1.  I.  7G.1.  D.  47.2.  L.   17.  D.  9.2. 

2.  Voir  p.  17  8. 

3.  Inst.,  II,  VI,  pr. 
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c'est  |)rf»l»''K''r  l«'iir  proprirlô.  Ce  molif  a  paru  si  iniportaiil 
h  M.  Ilirring,  (ju'il  l'a  considiT»';  coiniin;  K*  houI  rondciiieiil 
(|r  l'iiilrnlit  possrssoire.  €  La  jjossesbion,  dit-il,  (îgt  la  posi- 
lioii  .tvaiic(M;  (lr  1.1  propri<H(';  et  c'est  connue  telle  qu'on  la  pro- 
tège. »  Cette  idée  est  assnrrinent  très  iin|)ortante  en  prati(jue; 
elle  l'est  nu  nu-  au  point  de  mk;  historique,  économirjue  et 
jnrmc  jiiri(li(pie.  A  répo(jue  des  civilisations  primitive», 
l'époque  des  peuples  chasseurs,  pasteurs,  niAme  parfois  dans 
le  régime  agricole,  on  ne  sépare  pas  la  possession  de  la  pro- 
priété. Dans  le  système  des  propriétés  collectives  encore , 
système  cjui  a  existé  chez  les  tribus  slaves  et  germaniques, 
en  Grèce,  (jui  existe  encore  dans  l'Inde  et  sous  des  formes 
diverses  dans  plusieurs  pays  modernes,  le  mir  russe,  par 
exemple,  la  })ossession  seule  se  conçoit  pour  l'individu,  et 
pour  lui  elle  remplace  la  propriété.  Elle  se  conçoit  seule 
encore  dans  les  pays,  comme  les  i)ays  mahométans,  où  le 
souverain  a  le  domaine  éminent  '  ;  et  je  serais  bien  tenté  de 
dire  que  sous  le  régime  féodal,  c'est  encore  la  possession  qui, 
dégénérée  et  transformée,  devient  le  domaine  utile.  L  idée  de 
possession  si  longtemps  incorporée,  souvent  substituée  à  Tidée 
de  propriété,  doit  en  demeurer  imprégnée,  et  il  y  a  des  peu- 
ples qui  n'ont  jamais  eu  la  notion  d'une  possession  distincte 
de  la  propriété,  et  méritant  par  elle-même  une  protection  spé- 
ciale. Les  Athéniens  et,  plus  généralement  les  Grecs,  n'ont  pas 
connu  l'action  possessoire  ^  ;  l'ancien  droit  germanique  ne  l'a 
pas  connue  non  plus  ;  le  droit  prussien  actuel  ne  la  connaît 
pas  davantage  ^  ;  et  Tannalité  de  nos  actions  possessoires 
françaises  est  encore  une  trace  de  la  même  influence. 

Mais  ce  point  de  vue  n'a  pas  été  celui  des  Romains.  Que 

1.  Voir  sur  tous  ces  points  M.  Garsonnel.  Histoire  des  locations  perpétuelles  ; 
M.  de  Laveleye,  De  la  propriété  et  de  ses  formes  primitives;  M.  Ciaudio  JaDDet. 
Les  institutions  sociales  et  le  droit  civil  à  Sparte,  paâsim. 

2.  Cari  Albert,  p.  28-29. 

3.  J'entends  par  là  l'action  possessoire  proprement  dite,  c'est-à-dire  fondée  sur 
la  seule  possession,  sans  autre  condition  ni  relation  avec  la  propriété. 
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pour  Yager  publicus  il  ne  fut  question  que  de  possession,  rem- 
plaçant pour  les  particuliers  la  propriété  qui  demeurait  sur  la 
tète  du  peuple  romain  et  que,  par  suite,  la  possession  y  jouût 
le  rôle  de  propriété,  c'est  là  une  liy[)olhèse  toute  spéciale;  et 
déjà  pour  les  fonds  provinciaux,  dont  la  condition  se  rappro- 
chait de  celle  de  Vager  publicus,  puisque  le  peuple  romain 
en  conservait  aussi  le  domaine  éminent,  il  paraît  bien  cer- 
tain que  l'on  dépassa  l'idée  de  la  simple  possession,  et  ({ue 
l'on  conçut  pour  les  particuliers ,  à  côté  d'elle  et  bien  dis- 
tincte, une  propriété  véritable,  mais  d'un  genre  secondaire'. 
Les  Romains  séparèrent  nettement  la  possession  de  la  pro- 
priété, et,  tout  en  reconnaissant  les  rapports  qui  les  unis- 
saient, tout  en  ayant  certainement  en  vue  la  protection  indi- 
recte de  la  propriété,  ils  donnèrent  une  protection  juridique  à 
la  possession  envisagée  en  elle-même  et  indépendamment  de 
toute  autre  considération. 

10.  Je  viens  d'esquisser  en  quelques  traits  un  aperçu  de  la 
possession ,  je  veux  dire  de  la  possession  rei  ou  possession 
proprement  dite,  celle  qui  a  pour  objet  immédiat  et  direct, 
comme  le  droit  de  propriété,  la  chose  corporelle  elle-même. 
Ce  fut  la  première  et  longtemps  la  seule  notion  de  la  posses- 
sion romaine  :  on  ne  la  conçut,  comme  la  propriété,  qu'ap- 
pliquée directement  aux  choses  corporelles;  et  ce  qu'il  y  a  de 
bizarre,  c'est  que  cette  idée  naturelle,  mais  étroite,  s'élargit 
pour  la  possession,  et  non  pour  la  propriété.  Aujourd'hui  môme 
encore  on  entend  soutenir  qu'une  personne,  qui  a  un  droit  de 
créance  dont  elle  peut  jouir  et  disposer  à  son  gré,  n'est  jias 
propriétaire  de  cette  créance  :  on  ne  peut  pas  asseoir  un  droit 
réel  et  absolu  sur  un  droit  personnel;  cela  jurerait  ensemble  : 
—  comme  si  la  nature  d'un  droit  ne  dépendait  pas  de  ses  attri- 
buts plutôt  que  de  son  objet.  La  vérité,  c'est  que  tout  ce  qui  est 
dans  le  commerce,  tout  ce  qui  est  susceptible  d'entrer  dans  le 

1»  Voir  AI.  Garsonnet  [locat.  perpél.)^  p.  81  cl  133. 
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{lalriiiioiiic,  lotit  ce  dmil  on  |Miit  riin;  qu'on  en  jouit  d  di8|>08fï 
à  son  ^'n%  peut  Hn'  rolijd  de  la  projiriclô ,  «'l  par  suite  de  la 
possession  qui  ii  •  ii  <.sl  (jiu-  l.i  manifVslation  <*xlérieure '.  Il  y  a 
une  piopriétr,  une  possession  des  rlioses  incorporelles,  en  un 
mol,  (1rs  (lioils.  Lrs  Uoniains  coneurentia  possession  des  droits 
et  rappelèrent  (/uns!  posscssio  ou possessio  juris'^.  Mais  il  ne  faut 
pas  s'y  troMi|)er  :  ce  n'est  pas  une  possession  d'un  genre  nou- 
veau ;  cl  011  iK'  la  rjnalilie  autrement  cjue  pour  se  conformer  à 
(Certaines  Iialùludcsde  lan/^age.  Toute  possession  est  l'exercice 
d  lin  droit,  cl  la  /jossessio  rei  n'est  que  l'exercice  du  droit  de 
propriété.  Seulement,  à  cause  de  la  plénitude  de  la  propriété, 
comme  il  ne  j)eul  s'élever  aucun  doute  sur  sa  nature  et  son 
étendue,  puis([u'elle  est  absolue,  exclusive  et  illimitée,  on  a 
pris  riiabiludc  de  confondre  le  droit  avec  la  chose  qui  en  est 
lobjet,  et  de  ne  plus  même  nommer  le  droit.  «  Hœc  res  est 
mca  ,  »  cela  veut  dire  jai  la  disposition  absolue  de  cette  chose, 
j'en  ai  la  propriété.  11  eu  est  de  même  de  la  possession.  Lors- 
qu'elle correspond  au  droit  de  propriété,  elle  n'a  besoin  d'au- 
cun (lualificatif  :  elle  est  la  manifestation  d'un  droit  complet 
et  illimité.  Au  contraire,  la  manifestation  extérieure  des  autres 
droits  a  besoin  d'un  qualificatif,  qui  en  précise  l'application  et 
en  détermine  la  portée  et  les  limites.  C'est  par  là  que  la  pos- 
session des  droits  se  distingue  de  la  possession  ordinaire;  et, 
pour  me  résumer ,  celle-ci  est  entière  et  absolue ,  celle-là 
est  relative  et  restreinte  ^  La  possession  nous  apparaît  donc 
comme  une  situation  très  générale  :  la  manifestation  extérieure 
des  droits. 

1.  Voirlos  articles  13G,  153,  154  Co,  2228  G. 

2.  Voir  notamaienl  la  I.   10.  G.  7,32,  une  loi  qui  porte  le  poids  de  bien  des 
erreurs  du  moyen  Af^e  sur  la  possession.  Joignez  la  I.  20.  D.  S.l. 

3.  Voir  Uriinâ  [Besiiz  im  Mittelalter),  p.  470,  47  7,  478.  Gompar.Pellat,  De  la 
propriété  et  de  l'usufruit,  introduction,  p.  5  s. 


CHAPlTRi:    II 


DE    l'iNTEHDIT     ((   UTl    1>0SSIDETIS  » 


SECTION    PREMIÈRE 

ORIGINE    DE    l'interdit 

11 .  L'interdit  Uti  possidetis  est,  on  peut  le  dire,  le  type  des 
moyens  possessoires.  Comme  les  autres  interdits,  il  est  basé 
sur  l'atteinte  violente,  ou  plus  généralement  arbitraire,  dirii^ée 
contre  la  possession,  et  emprunte  ainsi  le  caractère  des  actions 
ex  delicto.  L'atteinte  n'est  peut-être  pas  ce  que  nous  appel- 
lerions aujourd'liui  un  délit  caractérisé  :  aux  yeux  de  la  loi 
romaine,  elle  constitue  un  tort  spécial.  La  preuve  de  ce  carac- 
tère se  déduit  déjà  indirectement  de  l'impossibilité  d'assigner  à 
l'action  possessoire  un  fondement  autre  qu'un  fondement  délic- 
tueux. Elle  ressort  également  d'un  texte  qui  range  les  interdits 
dans  les  actions  personnelles,  la  1.  1.3.  D.  43.1,  «  interdicla 
omnialicet  in  rem  videantur  concepta,  vi  tamen  ipsa  persona- 
lia  sunt?  »  Où  donc  se  trouve  cette  obligation  qui  donne  nais- 
sance à  l'obligation  personnelle  ?  Elle  ne  peut  être  que  contrac- 
tuelle ou  délictuelle  ;  or  il  n'y  a  point  de  contrat  entre  les  deux 
parties  ;  nous  sommes  donc  bien  forcés  de  recourir  à  l'idée 
de  délit  '.  Enfin  cette  idée  seule  peut  nous  rendre  compte  de 

1.  Je  prends  les  mots  contrats  et  délits  dans  un  sens  large,  embrassant  les 
quasi-contrats  et  les  quasi-délits. 

2 
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(lilVcniiU  textes,  (|iii  liinilnit  a  iin<;  année  la  durée  de  ractioii, 
ne  la  «Iniiiinii  après  re  temps,  ou  ((Uilre  les  héritier», quedan» 
la  mt'>iii('  (If  r. mil  liisseinent.  Mu  ne  peut  faire  aucun  doute 
j)i)ur  !  iiileniit  (I/t'h  vi  :  les  textes  le  dési^'nent  expressément. 
u  llniioraria*  aul(>n)  actiones  ((ua*  posl  annum  non  duntur,  nec 
in  liiTcdeiii  daiida'  siiiit  ;  ut  taini-n  linriiin  ei  extorqueatur, 
sicnt  (il  in  actione  doli  mail,  et  interdicto  l'nde  vi,  et  simili- 
bus  '.  »  Ces  mots  a  et  similihus,  »  fjui  se  rapportent  aussi  bien 
il  l'iiilerdit  i\\iii  l'action,  comprennent  dans  leurs  termes  l'in- 
terdil  Uti  possidetis  '^  borné  à  une  durée  annale,  comme 
riiilenlil  Unde  vi  et,  j'espère  le  prouver,  gouverné  à  ce 
point  de  vue  par  les  mêmes  règles.  Et  pourquoi  cette  limite 
de  durée,  pounjuoi  cette  restriction  à  l'auteur  de  la  violence  ? 
La  1.  .'{').  1).  4k7  nous  le  dit  dans  son  commencement.  <(  in 
honoraris  aclionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait,  ut  qua» 
rei  porseculionem  habeaut,  hœ  etiam  post  annum  darentur, 
cetera^  iiilra  annum.  »  Ecoutez  maintenant  la  formule  de  Vi'ii 
possideùs  «  Ait  [)raHor...  intraannum,  quo  primum  experiundi 
potestas  fuerit.  agere  permittam  ^.  »  C'est  que  l'interdit  Uti 
possidetis  n'est  pas  une  action  persécutoire  de  la  chose  :  c'est 
une  action  ex  de/icto  et  de  plus  pénale.  Son  caractère  déHc- 
tuel  a  déjà  été  déduit  de  l'idée  qui  sert  de  base  à  l'interdit,  le 
caractère  pénal  ressortira  de  l'exposé  de  la  procédure. 

Si  l'interdit  Uti  possidetis,  et  d'une  façon  générale,  les 
interdits  possessoires  se  fondent  sur  l'atteinte  arbitraire  portée 
à  la  possession,  c'est-à-dire  à  la  volonté  du  possesseur,  il  ne 
peut  è^re  question  de  les  accorder  dans  les  cas  où  ou  ne  peut 
pas  dire  strictement  qu'il  y  a  eu  atteinte  arbitraire,  notam- 
ment dans  les  cas  où  le  possesseur  s'est  dépouillé  volontaire- 
ment, mais  sous  l'empire  de  la  crainte  ou  de  Terreur.  Il  ne 

1.  L.  35  pr.  D.  44.7.  Joignez  les  lois  1.48.  2.3  pr.  D. 43.16.  LL.  38et44  R.  J. 

2.  El  aussi  l'interdit  L'irubi.  basé  sur  les  oiéuies  principes  et  régi  par  des 
règles  analogues,  au  moins  à  l'époque  de  Juslioien. 

3.  L.  1  pr.  D.  43.  '  7.  L'explication  de  ce  passage  est  d'ailleurs  fort  contestée. 


m 


ORIGINE    DE   L'INTEKDIT   UTI   POSSIDETIS.  19 

peut  y  avoir  lieu  qu'à  une  action  quod  metus  causa,  ou  à  des 
condictioiies  sine  causa  qui  viennent  compléter  le  système  et 
dont  l'application  a  été  mise  en  lumière  par  iM.  Bruns  ^ 

12.  J'ai  dit  en  parlant  de  l'orii^^ine  des  interdits,  et  je  viens 
de  répéter  pour  VUti  possidetis,  qu'ils  ont  été  imaginés  pour 
protéger  la  possession.  En  cela  je  viens  contredire,  je  le  sais, 
des  textes  très  précis.  Gains,  IV,  148,  nous  dit  : 

((  Retinendie  possessionis  causa  solet  interdictum  reddi, 
cum  ab  utraque  parte  de  proprietate  alicujus  rei  controversia 
est,  et  ante  (pueritur  uter  ex  litigatoribus  possidere  et  uter 
pelere  debeat;  cujus  rei  gratia  comparata  sunt  Uti  possidetis 
et  Utrubi.  y^ 

Ulpien  dit  aussi,  l.  1.3.  D  43.17  ;  «  Inter  litigatores  ergo 
quoties  est  proprietatis  controversia,  si  inter  ipsos  contendatur, 
uter  possideat,  quia  alteruter  ^  se  magis  possidere  affirmât, 
tune  si  res  soli  sit,  in  cujus  possessioue  contenditur,  ad  hoc 
interdictum  remittentur.  » 

Et  Justinien,  Inst.  IV.  15.4.  «  Retinendîiî  possessionis  causa 
comparata  sunt  interdicla  Uti  possidetis  et  Utrubi,  cum  ab 
utraque  parte  de  proprietate  alicujus  rei  controversia  sit,  et 
ante  quivritur,  uter  ex  litigatoribus  possidere  et  uter  petere 
debeat.  » 

On  a  cherché  à  atténuer  la  portée  de  ces  passages,  en  faisant 
observer  qu'Ulpien  constate  seulement  ra})[)licalion  de  VUti 
possidetis  h  la  revendication,  que  Juslinieii  n'a  fait  que  copier 
Gains,  et  que  Gains,  lui  même  dit  «  interdictum  solet  reddi,  » 
ce  qui  laisse  à  supposer  que  c'est  bien  la  fonction  habituelle, 
mais  non  pas  uiii(iue  de  l'interdit.  Je  le  croirais  volontiers  ; 
mais  il  reste  toujours  l'expression  «  comparata  sunt,  »  ce  qui 
paraît  bien  signifier  «  ont  été  introduits  »  et  non  pas  simple- 
ment «peuvent  servir.  » 

1.  Bruns  {Besitz  im  ilitlflalter),  p.  27  s.  {Besiizklageii),  p.   185  s. 

2.  Au  lieu  de  uienpie.  C'est  le  conlre-pied  do  la  I.  153  H.  J.  où  le  mol  uierque 
est  pris  pour  u  alleruler,   »    u  nisi  utrumque  in  contrarium  aclum.  » 
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Mil  (l('(»il  Hr  ces  Irinoi^'îiages  si  affirrnalifH,  cl  souh  Tauto- 
rit(^  (io  pliisiiMirs  aiilnirs  ronsidrrahh»»,  jo  rnaintioii»  ({uc,  l'in- 
Irnlil  n'a  pascti»  iiiia^'iiir  pour  srrvir  (1<*  prôalahl*;  à  la  reven- 
fliralinii.  iW,  serait  l'ahandon  (hî  toute  [irotection  possessoire, 
cniitrairr  ;i  iniit  systèiiw  Ir^nslatif  bien  ordonné,  contraire, 
iioiis  l'avons  VII,  à  toutes  les  idées  romaines.  Les  Hornains,  qui 
avaient  su.  imn  sciilciiieiit  disc«îrner  la  jiossession,  mais  l'en- 
visager iiidr-pciidainiiiriit  de  ses  rapports  avec  la  propriété, 
n'auraient  posé  ces  |)rin(ipes  si  nets  et  si  juridif|ues ',  n'au- 
raient fait  ces  recherches  si  curieuses,  ({ue  pour  aboutir  à  un 
résultat  négatif,  (l'est  ce  que  je  ne  saurais  admettre.  Notez 
(jiril  lie  siifUtpas  de  dire  (jue  l'interdit,  une  fois  inventé  pour 
préparer  l'action  réelle,  a  pu  être  applirjué  à  la  protection 
possessoire  ;  cardans  ce  système,  l'interdit  ne  peut  être  consi- 
déré que  comme  le  successeur  des  Vindiciœ,  et  n'a  pu  être 
imaginé  (ju'assez  tard,  après  la  chute  des  legis  aciio?ies.  Et 
alors,  encore  une  fois,  c'en  est  faitdelaprotection  possessoire, 
au  moment  où  on  en  aurait  eu  le  plus  besoin,  aux  époques 
primitives  où  les  mœurs  farouches  donnent  libre  carrière  à 
toutes  les  violences.  Que  faiteg-vous  donc  du  texte  de  VUti 
possidetis,  tel  qu'il  nous  est  rapporté  par  Ulpien  lui-même 
1.  1  pr.  D.  43,17  :  «  Ait  pra'tor  :  Uti  eas  œdes,  quibus  de 
agitur,  nec  vi  nec  clam  nec  precario  alter  ab  altero  possidetis, 
quominus  ita  j)ossideatis,  vim  fieri  veto.  »  Et  que  signifie 
cette  dénomination  d'interdit  prohibitoire  ?  Que  signifie  cette 
nécessité  d'une  «  vis  contra  edictum  prœtoris  ?  »  Que  signifie 
cette  procédure  dangereuse,  qualifiée  tantôt  de  periculum, 
tantôt  de  pœna  ^,  pourquoi  ces  sponsiones  pœnales,  s'il  s'agit 
simplement  d'un  préliminaire  paisible  et  juridique  à  la  reven- 
dication ?  Quelle  serait  l'utilité  du  judicium  Cascellianum  ten- 
dant à  obtenir  la  possession  '?I1  n'auraitaucun  but  ;  il  suffirait, 


1.  Voir  le  texte  même  d'Ulpien,  I.  1.2.  D.  43.1' 

2.  G.  IV.  141.165. 
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dans  l'action  réelle  qui  suivrait  nécessairement,  de  considérer 
comme  défendeur  le  vainqueur  dans  l'interdit,  et,  à  défaut 
de  preuve  de  la  propriété  de  son  adversaire,  lui  attribuer  la 
chose  par  la  sentence  qui  tranche  l'action  réelle*.  L'exposé 
entier  de  la  procédure  se  dresse  contre  cette  explication  étroite 
de  ÏUti  possidetis,  et  j'attache  d'autant  [)lus  de  prix  à  ce  té- 
moignage, qu'intervenant  sur  une  matière  en  ap[)arence 
étrangère,  il  n'est  pas  suspect  ;  dans  toutes  les  bizarreries  de 
cette  procédure  sur  laquelle  j'insisterai  bientôt,  on  retrouve 
l'image  fidèle  des  idées  romaines  sur  les  interdits  'K 

Je  vais  plus  loin,  et  pour  moi  je  considère  que  l'interdit, 
imaginé  d'abord  pour  protéger  la  possession,  a  servi  plus 
tard,  par  un  usage  un  peu  détourné  de  sa  signification 
originaire  à  remplacer  les  Vindiciœ  dans  l'action  réelle  ;  et 
cela,  par  une  de  ces  habitudes  familières  au\  Romains,  qui 
répugnaient  à  créer  un  moyen  particulier  pour  chaque  cas 
nouveau,  et  employaient  volontiers  le  même  instrument  à 
différents  usages  ;  peut-être  aussi  par  une  confusion  entre  la 
possession  etla  situation  de  défendeur,  confusion  assez  natu- 
relle, il  faut  bien  le  reconnaître,  et  dont  on  trouverait  des 
traces  dans  les  textes.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  l'interdit  n'est  pas 
une  action  préjudicielle  à  la  revendication  :  il  ne  suppose  pas 
le  dénouement  indispensable  de  l'action  réelle,  et  réciproque- 
ment l'action  réelle  ne  suppose  pas  le  préalable  nécessaire  de 
l'interdit.  Il  n'y  aura  pas  lieu  à  l'interdit  si  la  possession  n'est 
pas  contestée,  ou  que  les  deux  parties  aient  fait  à  ce  sujet  une 
convention  expresse.  L'interdit  sera  intenté,  mais  n'exercera 
aucune  influence  sur  la  revendication,  si  la  possession  contes- 
tée n'est  pas  défendue.  Enfin,  depuis  la  1.  9.  R.  V,  qui  a  permis 
d'intenter  la  revendication  contre  un  simple  détenteur,   et  en 

1.  M.  Witte  {mterdicium  Uti  possidetis),  qui  a  parfuilemenl  senli  l'objection, 
croit  s'en  tirer  en  niant  Vexi&Xenc.eda  jiuticium  Cascellianum  ;  je  combattrai  cette 
opinion.  Voir  p.  35,  36. 

2.  Les  raisons  que  j'indique  deviendront  explicites  après  rexposé  de  la  pro- 
cédure. 
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a  fait  un  (IrfriidrMir  valahlr,  il  n'y  a  plus  niininn  n«îceH»ilé,  le 
plus  soiivrnl  aiiciiiP'  niilih'  a  intciilrr  l'inhTdil,  afin  d'être 
(léfiMidnir  à  l'action  ivrilc,  |iiiisfjn(i  la  simple  délcnlion  donne 
col  avanla^n».  —  A  l'inverse  rinl<T(lit  n'est  pas  nécessairement 
suivi  (!<•  l'aclioii  ifcllc:  c'est  là  mi  point  surlerpielil  nie  semble 
inutile  d'insister. 

Il  it'slc  à  c\pli(juer  les  trois  textes  que  nos  adversaires 
troiiNt'iii  si  dccisifs.  Cette  explication,  (piant  àrnoi,  rae  parait 
toute  simpir  «i  toute  naturelle.  Les  actions  possessoires,  en 
tant  (iii'cllcs  ont  en  vue  la  prohibition  des  violences,  sont 
heureusement  jx-u  usitées  et  peu  pratiques  dans  les  sociétés 
civilisées,  aux  épocpies  de  tranquillité  et  de  bon  ordre.  C'est 
ainsi  (ju'un  auteur  moderne ,  fjui  demande  instamment  la 
restriction  des  actions  [)ossessoires,  ne  verrait  guère  d'incon- 
vénient à  leur  suppression  complète  :  il  croit,  non  sans  fon- 
dement |)eut-(Mre,  (ju<'  cette  suppression  ne  ferait  pas  un  grand 
vide  dans  nos  mœurs  actuelles,  pas  plus  que  la  suppression  de 
l'adoption  ou  de  la  tutelle  officieuse  '.  Leur  principale  utilité 
prati(|ue  se  réduit  alors  à  déterminer  la  possession,  et  par  suite 
la  qualité  de  défendeur  qui  lui  est  le  plus  souvent  unie,  pour 
le  cas  d'une  revendication  subséquente.  Voilà  ce  qu'ont  voulu 
dire  les  jurisconsultes  classiques  et  Justinien  qui  les  a  copiés. 
Ils  vivaient  à  une  époque  calme,  et,  en  jurisconsultes  pratiques, 
ils  ont  signalé  dans  l'interdit  sa  fonction  la  j»lus  importante. 
Les  expressions  employées  ont-elles  dépassé  leur  pensée,  — et 
j'ai  déjà  fait  observer  qu'elles  ne  sont  peut-être  pas  aussi  déci- 
sives qu'elles  le  paraissent  au  premier  abord  ;  —  ou  se  sont-ils 
fait  illusion  à  eux-mêmes,  ont-ils  perdu  de  vue  les  principes 
anciens  et  la  signification  véritable  des  interdits,  pour  ne 
s'attacher  qu'à  la  pratique  de  leur  temps  ?  C'est  un  point  que 
je  ne  puis  résoudre.  Il  me  suffit  d'avoir  apporté  une  conciliation 


1.  Alauzet.  Histoire  de  la   possession,  mémoire  couronna  par  l'Académie  des 
sciences  morales  et  politiques,  p.  293  s. 
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très  acceptable,  qui  nous  permet,  d'un  côté  de  ne  pas  rejeter 
des  textes  précis,  de  l'autre  de  ne  pas  contredire  la  raison,  le 
bon  sens,  et  de  demeurer  fidèles  aux  idées  romaines  telles 
qu'elles  sont  consacrées  par  les  textes  en, mainte  occasion. 

SECTION  II 

DE    LA     PROCÉDURE    DE    l'iNTERDIT    ((  UTI    l'OSSini-TIS  » 

13.  La  procédure  générale  de  l'interdil,  révélée  par  le  qua- 
trième commentaire  de  Gains,  est  la  suivante.  La  personne 
qui  se  croit  lésée  dans  sa  possession,  vient  trouver  le  préteur 
et  sollicite  de  sa  part,  très  probablement  en  présence  de  son 
adversaire',  un  ordre  pour  assurer  sa  tranquillité.  Cet  ordre, 
qui  fut  d'abord  délivré  dans  chaque  cas  particulier  suivant  les 
nécessités  et  après  cognitio  causœ,  finit  par  entrer  dans  la  com- 
position de  l'édit,  comme  les  formules  d'action,  et  cette  trans- 
formation rendit  ainsi  inutile  la  première  comparution  devant 
le  préteur. 

Si  l'ordre  délivré  par  le  préteur  venait  ensuite  à  être  violé, 
les  parties  revenaient  devant  le  magistrat'^,  qui,  encore  après 
examen,  leur  délivrait  une  formule  d'action  et  les  renvoyait 
devant  le  juge  ouïes  récupérateurs^.  Ces  précautions  et  ces 
lenteurs,  qui  renversèrent  à  la  découverte  du  manuscrit  de 
Gaius  toutes  les  idées  reçues  en  matière  d'interdits,  nous  in- 
diquent bien  qu'il  s'agit  ici  d'innovations  délicates,  que  le  pré- 
teur, magistrat  revêtu  de  Vhnperium,  a  reconnues  nécessaires, 
mais  où  il  ne  veut  s'engager  qu'en  toute  sécurité  et  après  un 
examen  d'autant  plus  consciencieux  que,  l'impulsion  donnée, 
l'instance  présentera  des  peines  et  des  risques  particuliers. 

1.  Machelard,  Interdits,  p.  7. 

2.  Le  rôle  prépoiulôranl  du  inaf»i3lral  est  in(li(|iit'  tLins  G.  IV,  1.39.  «  Corlis 
ex  causis  Pra^tor  aul  l'roconsiil /nj/jri/jr/'/f^r  auclonlalem  siiatii  riiiiendis  conlro- 
versiis  inlerponit...   * 

3.  G.  IV,  141. 
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I  4.  Injudirio,  riiistancft  »o  lie  an  rnoyeiirle s/yo/jstonej  réri- 
pnKpn's.  Cela  ii'/i  ri<ii  (r<'lonnaiil  |Kjiir  nous,  i\\i'\  voyou»  dan» 
riijh'idil  iiii  iii(.y<  Il  In-s  ancien,  ronUîrnporain  (!<;»  legis  actio- 
7ies,  (I  iiii  >ysl<>rn<^  on  tonte  action  s'introduisait  par  h;  moyen 
(h  s/mnsionfis.  Partis  (\r  (•«•ttc.  idée  très  juste  que,  pour  agir  en 
)ii.sli(c,  il  laiil  asuir  nii  iiil«'nH,  et  un  intérêt  appréciable  en 
ari^'cnt',  car  toutes  les  valeurs  (\\\'\  romjiosent  le  patrimoine 
sont  apj)ré(iahles  en  argent,  j)eut-étre  aussi  dans  le  hut  de  res- 
treindre les  pouvoirs  (l»;s  juges,  rjiii  n'étaient  après  tout  que 
(lis  j);iiii(iili<rs,  et  pour  enipècher  des  évaluations  arbitraires, 
les  Uoniains  n'avaient  rien  imaginé  de  mieux  que  d'introduire 
toutes  les  instances  sous  la  forme  de  promesses  réciproques, 
dont  le  montant  l'ut  acquis  à  l'origine  au  trésor  public,  et  par 
la  suite  fut  attribué  au  gagnant  à  titre  de  condamnation^.  Ce 
procédé  détourné  avait  dans  certains  cas  d'abord  l'avantage 
que  je  viens  d'indiiiuer,  de  supprimer  toute  évaluation  arbi- 
traire ;  de  plus,  il  faisait  naître  cet  intérêt  pécuniaire  néces- 
saire à  l'introduction  des  actions,  même  là  où  il  semblait  im- 
possible de  l'apercevoir  au  premier  abord;  et  ce  n'est  pas  un 
résultat  d'une  mince  importance  pour  les  matières  qui  touchent 
à  l'ordre  public  ou  à  la  possession.  Ces  considérations  m'ont 
aussi  conduit  à  penser  qu'à  l'origine  tous  les  interdits  étaient 
intentés  per  sponsiones'^,  et  que  \di formula  arbitraria,  admise 
plus  lard  dans  les  interdits  exhil)itoires  et  restitutoires ,  ne 
fut  que  le  résultat  de  la  transformation  semblable  qui  s'était 
opérée  dans  la  matière  des  actions,  et  notamment  de  la  recon- 
naissance des  actions  arbitraires^. 


1.  On  retrouve  un  reflet  de  la  même  idée  dans  le  principe  que  toutes  les 
condamnations  doivent  être  réduites  en  argent,  G.  IV.  48. 

2.  La  proiocatio  est  l'origine  de  IdsponsiOy  G.  IV,  16. 

3.  Compar.  Machelard,  p.  17. 

4.  On  peut  m'objecler  que,  sous  le  système  des  It'gis  actiones.  la  condamna- 
tion en  nature  existait  déjà  pour  les  actions  réelles,  G.  IV,  48.  Je  persiste  néan- 
moins dans  mon  opinion,  et  je  ne  crois  pas  que  la  formule  arbitraire  proprement 
dite  ait  pu  naître  pour  les  interdits  avant  d'avoir  été  appliquée  aux  actions. 
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Cos  sponsiones  cependant  présentaient  dans  l'interdit  un 
caractère  tout  particulier.  Elles  étaient  non  seulement  préju- 
dicielles, mais  pénales,  c'est-à-dire  que  leur  montant  était  dû 
au  gagnant  sans  préjudice  des  restitutions  auxquelles  il  [)0u- 
vait  avoir  droit  ^  Aussi  la  procédure  que  nous  venons  d'indi- 
quer est-elle  qualifiée  de  procédure  cumpœnavel  periculo'K 
C'est  pourtant  la  seule  procédure  admise  pour  les  interdits  pro- 
liil)itoires,  tels  que  VUti  possidetis  et  YUlrnbi.  On  a  essayé 
d'ébranler  cette  doctrine,  en  disant  qu'elle  conduisait  à  traiter 
plus  mal  le  défendeur  à  l'interdit  Uti  possidetis  que  le  défen- 
deur à  YUnde  vi.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  objection,  qui  n'est 
peut-être  pas  aussi  sûre  qu'on  se  l'imagine,  —  nous  aurons 
occasion  de  le  voir,  —  elle  ne  peut  prévaloir  sur  les  textes  de 
Gains  absolument  catégori([ues  sur  ce  point'. 

Au  contraire,  pour  les  interdits  exhibitoires  et  restitutoires, 
on  admit  le  défendeur,  et  sans  doute  aussi  le  demandeur  ^  à 
remplacer  la  procédure /?er  sponsiones  par  celle  de  Xo.  formula 
arbitraria,  c'est-à-dire  qu'on  les  admit  à  demander  un  juge. 
Il  fallait  que  cette  demande  fût  faite  immédiatement,  avant 
d'avoir  quitté  le  magistrat.  Si  les  parties  laissaient  écouler  un 
délai,  elles  ne  pouvaient  plus  avoir  recours  qu'à  la  procédure 
cum  pœna  \  On  s'est  demandé  à  ce  propos  si,  dans  les  inter- 
dits probibitoires,  lesquels  ne  comportaient  que  la  procédure 
pei'  sponsiones,  il  fallait  de  toute  nécessité  laisser  passer  un 
certain  temps  entre  la  délivrance  de  l'interdit  in  jure  et  les 
sponsiones  in  jiidicio?  QaqUq  (\\\G'i\\o\\^Q\xi  se  formuler  d'une 
façon  un  peu  différente,  et  se  rattacher  à  la  notion  de  la  «  vis 
contra  praHoris  edictum.  »  Peut-il  y  avoir  «  vis  contra  prêto- 
ns edictum,»  et  par  suite  peut-on  engager  les  sponsiones  réci- 

1.  G.  IV,    1G7. 

2.  G.  IV,  141.165. 

3.  G.  IV,  141.162. 

4.  C'est  l'opinion  de  M.  Machelard,  p.  16,  1 7 ,  qui  me  paraît  soutenue  d'argu- 
ments très  solides. 

5.  G.  IV,  162.  164.  165. 
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pnxjiu's  (jiii  (Ml  soiil  l.i  (•oris«'M|!icnre,  iinm('*(liatr;mont  aprè»  la 
(l/livraiKodc  rinlcnlll,  ou  doil-oii  alloiidre  un  certain  cl('Iai, 
p.ir  aiialof^'ir  (!«•  (•••  (jiii  arrivo  dans  les  interdits  exliihilriires  et 
restituloircs,  ou  la  prorédure  ])er  sponsioncs  n'avait  lieu  que 
lorsrju'on  avait  .ilt< ndu  nu  certain  loin[)s  /  Kn  traitant  de  la  vis, 
v\  m  iiic  fondant  principalement  sur  la  I.  {{de  vi,  I).  43.10', 
j'essaierai  de  montrer  que  tout  dépend  des  circonstances.  On 
ne  peut  pas  lir<'r  de  (J.  IV,  Uii.K).'),  la  preuve  que  les  spon- 
sio?îe*i  snj)pos(mt  toujours  un  d«'lai  :  il  dit  seulement  que,  si 
on  s'est  n]is  en  retard  de  demander  un  juge,  on  ne  peut  plus 
avoir  recours  ([u'aux  sporisiones  ;  mais  il  n'exclut  pas  du  tout, 
à  l'inverse,  rcmj)l()i  innuédiat  des  sponsioncs  ;  et  je  suis  bien 
convaincu,  pour  ma  part,  que,  môme  dans  les  interdits  exlii- 
bitoires  et  restitutoires,  les  parties  peuvent,  aussitôt  après  la 
délivrance  de  l'interdit  et  sans  délai,  engager  les  sponsiones 
devant  le  juge.  En  résumé,  la  seule  nécessité  imposée  aux  par- 
ties est  de  se  hâter,  si  elles  veulent  user  de  la  formula  arbi- 
traria,  dans  les  cas  où  cette  voie  leur  est  offerte  :  le  retard  est 
toujours  facultatif. 

15.  Comment  se  rendre  compte  de  ladifTérence  de  procédure 
entre  les  interdits  prohibitoires  d'une  part,  les  restitutoires  et 
exbibitoires  de  l'autre?  J'ai  déjà  indiqué  que,  suivant  toutes 
probabilités,  la  procédure  per  sponsiones  avait  gouverné  à 
l'origine  tous  les  interdits.  On  arriva  sans  doute  à  la  formule 
arbitraire  par  l'effet  des  mêmes  transformations  qui  la  firent 
établir  dans  la  sphère  des  actions,  et  très  probablement  par 
une  imitation  bien  naturelle  de  ce  qui  s'était  passé  pour  les  ac- 
tions^. On  avait  senti  la  nécessité  de  la  formule  arbitraire  sur- 


1.  «  Vim  facit...  sive  quid  omnino  faciendo  por  quod  liberara  possessionem 
adversarii  non  relinquit.  »  Cette  loi,  de  l'aveu  de  tout  le  monde,  est  placée  à 
tort  au  titro  De  vi  et  s'applique  à  l'interdit  Uii  possideiis. 

2.  Je  pense  bien  qu'à  toute  époque  les  parties  purent  s'en  remettre  au  juge- 
ment d'un  arbitre  choisi  par  elles.  Le  juge  accordé  en  vertu  d'une  disposition  de 
la  loi  apparaît  dans  la  Irais  aciiu  per  judicis  poitulationem,  et  dans  la  loi 
Pinaria.  qui  n'est  peut-être  qu'une  généralisation  de  cette  action.  G.  IV,  13.15. 
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tout  pour  les  actions  tendant  à  une  restitution,  que  cette  resti- 
tution eût  d'ailleurs  le  caractère  sinipleniont  provisoire  et 
préparatoire,  comme  l'exhibition,  ou  encore  le  caractère  d'un 
payement  dans  certain  cas,  comme  dans  l'action  hypothécaire, 
d'un  délaissement,  comme  dans  l'action  noxale'.  Le  même 
raisonnement  et  la  même  pratique  passèrent  dans  le  domaine 
des  interdits;  et,  comme  on  n'avait  pas  jugé  nécessaire  d'in- 
troduire la  formule  arbitraire  dans  toutes  les  actions,  on  ne 
l'admit  aussi  que  pour  les  interdits  semblables,  je  veux  dire  les 
interdits  restitutoires,  et  les  exhibiloires  qui  n'en  sont  que  la 
préparation.  Pour  les  interdits  prohibitoires,  non  seulement  les 
mêmes  raisons  ne  s'imposaient  pas,  mais  même  il  sem])lait  dif- 
ficile en  certains  cas  de  concevoir  l'emploi  de  la  formule  arbi- 
traire. L'interdit  restitutoire  peut  être  vidé  immédiatement,  en 
une  seule  opération,  la  restitution  :  l'interdit  prohibitoire  a  en 
vue  d'empêcher  des  troubles,  des  violences  qui  peuvent  se 
répéter,  se  reproduire,  et  par  suite  ne  peuvent  être  réparés  par 
un  acte  unique  ;  il  peut  même  n'y  avoir  encore  rien  à  restituer 
si  le  trouble,  suffisant  pour  constituer  la  menace,  la  «  vis  » 
nécessaire  à  l'introduction  de  l'interdit,  n'a  porté  aucun  pré- 
judice effectif;  et  même  dans  l'opinion,  que  je  soutiendrai,  et 
dans  laquelle  l'interdit  Uti  possidetisserl  non  seulement  à  em- 
pêcher les  troubles  futurs,  mais  à  indemniser  des  préjudices 
déjà  soufferts,  on  ne  voit  pas  bien  comment  ce  préjudice,  qui 
n'a  pas  été  jusqu'à  la  dépossession,  peut  faire  l'objet  d'une 
formule  arbitraire,  fournir  matière  à  une  exhibition  ou  à  une 
restitution.  En  l'absence  de  considérations  d'un  ordre  tout  à 
fait  supérieur,  les  Romains  sont  donc  demeurés  fidèles  aux  an- 


Compar.  Bonjean,  Actions  I.  106.  Mavnz,  Cours  de  droit  romnin,].  p  110,  lll, 
384,  385.  Mais  on  ne  peut  parler  réellemenl  de  formula  arbiirarin  ;ivant  les 
actions  arbitraires,  o'esl-.\-dire  avant  le  système  (ormulaire  qui  les  a  rendues 
nécessaires.  G.  III,  180,  G.  IV,  48. 

1.  Jusl.  IV,  G. 31  ...  «  in  quibus...  nisi...   rem   restituât,   vel  exhibeat,    vnl 
8olvat,vel  ex  noxali  causa  servum  dednt,  condeiniiari  debeat.  » 
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cioiis  principes  qui  avaient  régi  priniitiv(?nipnt  la  procédure  cle 
tous  les  interdits. 

H».  I  II  caractère  iinjjortantde  l'inteniit  l'ti pnssidetis  est  sa 
duplicité.  L'interdit  est  double,  r/esl-à-dire  rjue  l'ordre  du  pré- 
h'iir  s'adresse  aux  deux  j)arties,  rpie  cliac'une  d'elles  joue  en 
même  temps  le  rnh;  de  demandeur  et  rie  défendeur  :  Xe^spon- 
siones  émanent  de  chacune  d'elles,  et,  ainsi  que  nous  le  ver- 
rons, chacune  (r('llr>  jHut  (Hre  condamnée*.  Cette  duplicité,  en 
somme  assez  conforme  à  la  nature  des  choses,  puisque  chaque 
partie  élève  une  prétention,  affirmative  quanta  elle,  et  négative 
quant  à  son  adversaire,  est  dans  l'esprit  de  la  procédure  de 
répo(jue.  et  Gains  nous  apprend  (ju'elle  existait  également  en 
matière  d'action  réelle^.  Cette  simple  observation  nous  rend 
très  bien  compte  d'un  caractère  qui  peut  paraître  bizarre  au 
premier  abord,  surtout  à  ceux  qui  chérissent  une  idée  précon- 
çue et  se  trouvent  trop  heureux  de  rencontrer  une  particula- 
rité qui  semble  favoriser  leur  interprétation.  —  Vous  voyez, 
nous  disent  les  partisans  de  l'origine  préjudicielle  de  Tinter- 
dit,  vous  voyez  bien  que  l'interdit  n'a  été  imaginé  que  pour 
servir  de  préalable  à  la  revendication;  autrement  comment 
comprendre  cette  procédure  double?  Peut-on  s'en  rendre 
compte  dans  un  moyen  inventé  pour  protéger  contre  les  at- 
teintes unilatérales  ?  —  J'en  suis  bien  désolé  pour  mes  adver- 
saires; mais  cela  se  produisait  à  Rome,  tous  les  jours,  sous  le 
système  des  legis  actiones.  Dès  qu'un  différend  s'élevait,  que 
ce  fut  en  matière  de  propriété  ou  en  matière  de  possession,  le 
droit  romain  ne  connaissait  pas  de  demandeur  et  de  défen- 
deur, mais  seulement  deux  parties  placées  sur  un  pied  d'éga- 
lité, ayant  toutes  deux  des  prétentions  contradictoires,  qui  dès 
lors  nécessitaient  une  instance  double.  D'ailleurs,  en  ce  qui 
concerne  la  possession  qui  nous  occupe  ici,  les  textes  nous 


1.  G.  IV,  160. 

2.  G.  IV,   16. 
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disent  formellement,  et  j'insisterai  sur  ce  point,  que  l'interdit 
Uti  possidetis  suppose  une  controversia  depossessione;  et  ainsi 
les  atteintes  qui  seml)lent  le  plus  unilatérales  au  premier  abord 
doivent  renfermer,  au  moins  dans  une  certaine  mesure,  une 
prétention  possessoire  qui  explique  parfaitement  la  duplicité 
du  débat.  Je  ne  vois  donc  aucune  nécessité  de  chercher  à  dé- 
couvrir dans  les  textes  une  trace  insaisissable  d'une  procédure 
particulière,  ou  mieux  d'un  interdit  spécial,  pour  le  cas  ou 
V Uti  possidetis  est  donné  contre  une  atteinte  unilatérale.  Bien 
des  auteurs  l'ont  tenté  cependant',  et  après  avoir  longtemps 
cherché  dans  le  manuscrit  de  Gains,  qui  donne  des  renseigne- 
ments si  précis  sur  la  procédure  de  l'interdit  Uti  possidetis,  ils 
ont  cru  trouver  ce  qu'ils  ont  appelé  l'interdit  secundariiim, 
pour  le  distinguer  de  l'interdit  primarium,  dans  un  passage 
illisible,  ([ue  M.  Studemund  a  restitué  de  la  manière  suivante 
et  que  je  donne  à  titre  de  curiosité  fort  intéressante.  C'est  le 
passage  qui  forme  le  par.  170  du  IV*  Commentaire  de  Gains  : 

«  Sed  quia  nonnulli  interdicto  reddito  cetera  ex  interdicto 
facere  nolebant,  atque  ob  id  non  poterat  res  expediri^,  pr<rtor 
in  eam  rem  prosi)exit,  et  comparavit  interdicta,  quci)  secun- 
daria  appellamus,  quod  secundo  loco  rcdduntur,  quorum  vis 
et  potestas  hiec  est,  ut  qui  cetera  ex  interdicto  non  faciat, 
veluti  qui  vim  non  faciat,  aut  fructus  liceatur  aut,  etc.  » 

Pour  ma  part,  je  le  répète,  je  ne  vois  aucune  utilité  à  me 
lancer  dans  ces  conjectures.  Je  suis  intimement  persuadé,  et 
j'ai  donné  mes  raisons,  que  l'interdit  Uti  possidetis  a  toujours 
été  double.  Je  ne  veux  pas  prétendre  discuter  des  textes  incer- 
tains, ni  préférer  la  restitution  de  M.  Studemund  à  celle  de 
M.  Huschke  :  je  crois  que  l'une  et  l'autre  conduisent  également 
à  nous  montrer  qu'il  s'agit  ici  d'une  question  toute  différente, 
sur  laquelle  j'aurai  occasion  de  revenir^. 

1 .  Wilte,  p.  1 1 1  ;  Bruns  {Besiizklagen),  p.  32  ;  Meischeider,  p.  433  s.,  p.  437  . 

2.  Jusqu'ici  le  manuscrit  est  lisible  :  la  conjecture  commence  après. 

3.  Voir  p.  38. 


I 
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il.  Sortant  (li's  ;.'rii«'Talilrsabslrail(î8,je  |*asHi»  maiiit«iianl  à 
rriioncr  |)<tiir  ainsi  dire  «oiicrct  (h'  relie  procédure.  La  formule 
(Ir  I  iiihidil  était  conriic  en  ces  Icrine»  :  o  l'ii  eas  jrdes,  quihii» 
(le  a;.'itiir,  nec  vi  ner  clam  née  precario  aller  ab  allero  f>08»i- 
detis,  ((uoiniinis  ila  possidealis,  vim  fieri  vélo'.  » 

là  l()is(jii('  la  vis  déleudiie  s'élait  produite,  la  partie  lésée 
s'adressait  a  l'aiilre  rt  la  provorjuait  à  lui  jtromellre  une  cer- 
lainc  xiiiiiiic,  pour  Ir  cas  où  elle  serait  reconnue  avoir  enfreint 
l'ordre  du  préteur;  celle-ci,  a[)rés  avoir  promis,  faisait  de  son 
côté  une  restijndatio^  c'est-à-dire  se  faisait  promcllrc  la  même 
somme,  pour  le  cas  où  il  serait  prouvé  (pi'elle  élait  accusée  à 
tort  d'avoir  enfreint  Tordre  du  maiiistral.  Puis,  à  son  tour, 
reprenant  le  rôle  de  son  adversaire,  elle  se  faisait  |)romettre  de 
lui  une  certaine  somme  |)our  le  cas  où  il  serait,  lui,  reconnu 
coupable  envers  elle  d'avoir  désobéi  au  préteur;  enfin  l'adver- 
saire faisait  à  son  tour  l;i  restipulatio  ;  de  sorte  que  nous 
nous  trouvons  en  présence  de  deux  sponsiones  et  de  deux  resti- 
pulationes,  en  tout  quatre  stipulations,  et  cinq  avec  \diStipu- 
latio  fiuctuoria  dont  je  parlerai  bientôt.  En  pratique  on 
joignait  les  deux  sponsiones  et  les  deux  restipulntiones'^,  de 
sorte  que  le  nombre  s'en  réduisait  à  deux.  Tout  cela  est  bien 
résumé  par  Galas,  IV,  166.  «  Aller  allerum  provocat  :  si 
adversus  edictum  prêtons  possidenti  mihi  a  te  vis  facta  est, 
et  invicem  ambo  restipulantur  adversus  sponsionem  :  vel 
stipulationibus  junctis  duobus  uua  inter  eos  sponsio  itemque 
una  restipulatio  adversus  eam  fit.  » 

Ces  sponsiones  étaient,  nous  l'avons  dit,  non  seulement  préju- 
dicielles, mais  pénales  :  il  ne  suffisait  pas  d'acquitter  leur  mon- 
tant pour  se  décharger  de  toute  autre  condamnation.  Mais 
quel  est  ce  montant?  Est-il  à  la  discrétion  du  juge  ou  des 

1.  L.  1  pr.  D.  43  1  7.  J'analyserai  la  formule  plus  loin. 

2.  La  formule  devait  être  à  peu  près  celle-ci  :  «  Me  promets-tu  X,,  s'il  est 
prouvé  que  tu  as  contrevenu  à  Tordre  du  préteur  en  me  troublant  dans  ma 
possession,  et  que,  d'autre  part,  je  ne  t'aie  pas  troublé  dans  la  tienne.  » 
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parties?  Est-il  fixé  i)ar  la  loi?  C'est  là  iiiu^  question,  je  le 
confesse  luiniblement,  qui  m'embarrasse  beaucoup.  J'avais 
pensé  d'abord  pouvoir  dire  que  le  taux  eu  était  fixé  par  la  loi 
au  montant  de  l'intérêt  engagé  ;  et  cela  en  me  fondant  sur  les 
termes  mêmes  de  la  formule  de  l'inlerdil,  dans  la  1.  I.  [»r. 
D  43.  17  c(  necpie  [)luris,  quam  quanti  res  erit...  agere  permit- 
tam,  »  (|ue  j'aurais  rapportés  aux  sponsioîies.  Ce  système  me 
permellait  d'écarter,  dans  ces  mots,  ioula  iiWusion  âu  judiciiini 
secutoriiim,  et  avait  l'avantage  d'éviter  une  grave  objection  qui 
pourra  m'ètre  faite  sur  l'emploi  de  l'interdit  Ut'i  possidetis 
pour  ré[)arer  le  préjudice  déjà  causé.  Mais,  après  examen,  il 
m'a  [)aru  que  c'était  torturer  le  texte  de  la  I.  \ .  pr.  1).  43.  17, 
que  réellement  on  devait  appliquer  dM  judicliim  CasccUianum^ 
ces  mots  :  «  neque  [)luris  quam  quanti  res  erit,  »  que  d'ailleurs 
le  montant  des  sponsiones,  pour  justifier  les  expressions  de 
Gains  «  pœna,  periculum,  »  devait  être  calculé  à  un  taux 
supérieur  au  préjudice  réel  ;  que  les  sponsiones  devaient  être 
pénales  dans  la  double  acception,  d'abord  en  ce  qu'elles 
n'exemptaient  pas  des  réparations,  et  ensuite  en  ce  qu'elles 
dépassaient  la  valeur  de  l'indeninité.  D'ailleurs  c'eût  été  rentrer 
dans  un  inconvénient  que  le  système  des  sponsiones  avait  eu 
en  vue  d'éviter,  la  difficulté  de  l'appréciation  exacte  de  l'intérêt 
des  parties.  Je  ne  crois  donc  pas  pouvoir  chercher  leur  mesure 
dans  le  préjudice  éprouvé  ou  dans  l'intérêt  des  parties  (plus 
spécialement,  du  demandeur).  Elles  étaient  sans  doute  fixées 
par  les  parties  sous  l'autorité  du  juge  ou  peut-être  du  magis- 
trat, qui  avait  ainsi  un  moyen  de  graduer  la  condamnation 
suivant  les  cas.  Nous  ne  savons  rien  de  précis  à  ce  sujet. 

18.  Les  sponsiones  dont  nous  venons  de  parler,  servaient  à 
régler  la  question  de  la  possession.  Mais  la  jouissance  provi- 
soire pendant  le  procès,  les  fruits?  Gains  IV,  166,  nous 
apprend  que  la  jouissance  provisoire  était  tout  simplement 
mise  aux  enchères  entre  les  deux  parties.  Celle  qui  offrait  le 
plus,  sans  doute  présumée  plus  sûre  de  son  droit,  obtenait  les 
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fruits,  mais  à  condition  de  fournir  à  son  arlvorsairc  une  mih- 
dation  apjH'lrc  stipuhitio  fnichifuin.  {\v\Ui  stipulation  fournie, 
il  (Huit  conslitu*'.  imn  pas  possesseur  du  fonds,  mais  seulement 
délcntiMM'  c  tantisper  in  posscssione  constituitur,  »  nous  dit 
(laius.  D'où  il  suit  <jue  si  l'adversaire  triomphe  dans  l'interdit, 
sa  possession  et  son  usucapion  n'auront  pas  été  interrompues, 
et  (|iril  n'aura  même  pas  besoin  de  recourir  à  Vaccessio  posses- 
siofiio/i.  De  là  vient  également  que  cet  adjudicataire  des  fruits, 
qui  est  obligé  de  donner  à  son  adversaire  une  sorte  de  caution 
a  pro  pra'de  vindiciarum  »  (cautio  judicaliim  soIv{)\)OUT  laa 
fruits  (jiril  possède,  ne  lui  en  doit  pas  pour  la  chose  qu'il 
détient  simplement'.  En  d'autres  termes,  \ejudidum  Cascel- 
lianum,  par  lecpiel  on  obtient  la  possession  qui  a  été  jugée 
vous  appartenir,  n'exige  aucune  cautio  de  la  part  de  l'adjudi- 
cataire de  la  possession  provisoire  vaincu  dans  l'interdit  ;  au 
contraire  \q  jndichnn  fructuarium  en  exige  une^.  Cependant, 
bien  que  cette  adjudication  ne  vous  constitue  pas  possesseur, 
elle  peut  avoir  une  influence  sur  la  possession  dans  le  cas 
invraisemblable  où  aucune  des  deux  parties  ne  pourrait 
arriver  à  fournir  de  preuve  de  sa  possession  ^. 

Cette  slipulatio  fructuaria  était  pénale,  comme  les  spon- 
sioîies  depossessiofie.  L'adjudicataire  vaincu  devait  la  payer, 
et,  en  outre,  restituer  les  fruits  *.  Gains  nous  dit,  IV,  167  : 
a  Et  hoc  amplius  fructus ,  quos  interea  percepit,  reddit  ; 
summa  enini  fructus  Hcitationis  non  pretium  est  fructuum,  sed 
pœnœ  nomine  solvitur,  quod  quis  alienam  possessionem  per 
hoc  tempus  retinere  et  facultatem  frueudi  nancisci  conatus 
est.   »  Je  reviendrai  là-dessus. 

19.  J'arrive  au  dénouement  de  toute  la  procédure,  à  la  con- 


1.  Les  principes  introduits  par  la  1.  9  R.  V.  auraient  dû  modifier  cela  :  il  est 
probable  qu'on  n'y  songea  pas. 

2.  VVitte,  p.  56,  59. 

3.  Machelard,  p,  186. 

4.  On  voit  ici  que  la  siipulutio  fructuaria  est  pénale  dans  la  double  acception. 
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damnation,  qui  doit  rentrer  dans  rox[)Os6  de  la  procédure.  La 
décision  de  la  question  itter  sit  possessor  tranche  toutes  les 
autres,  et  l'on  sait  désormais  qui  doit  payer  le  montant  des 
sponsiones   et   restipulationes.    Cette    somme  ,    a[)[)réciée    à 
l'avance,  com[)rend  la  réparation  de  la  vis  commise  en  déso- 
béissance à  l'interdit,  dans  l'opinion  que  je  crois  la  meilleure, 
l'indi^mnité  du  préjudice  antérieuremoit  souffert  '  et  même 
une  somme  représentant  l'élément  pénal  de  la  sponsio.  Si  le 
perdant  a  été  adjudicataire  de  la  possession,  il  faut  aussi  qu'il 
restitue  la  chose.  Cela  se  fait  au  moyen  d'une  instance  particu- 
lière appelée  jiidicium  secutorium,   ou,   plus   spécialement, 
judicium  cascelliamim  ^.  Je  crois  que  le  judicium  seciUorium 
est  la  suite  naturelle  des  sponsiones  déjà  faites,  et  qu'il  n'est 
pas    besoin   d'en   imaginer    une  nouvelle  ,    comme    le    fait 
M.  Witte  \ 

Cette  instance  comprend  à  la  fois  la  restitution  de  la  chose  * 
et,  s'il  y  a  lieu,  la  restitution  des  accessoires  et  des  fruits. 
Nous  savons,  en  effet,  que  les  fruits  doivent  être  restitués  par 
l'adjudicataire  de  la  jouissance  provisoire,  indépendamment 
du  payement  di^  la  stipulatio  frucluaria.  Cet  adjudicataire, 
venant  à  triompher  dans  l'interdit,   n'a  droit  naturellement 


1.  Mais  sans  remonter  au  delà  d'une  année  «iiilraannuni  »  I.  l.pr.  D.  43.17. 

2.  G.  IV.  1G9. 

;J.  Witte,  p,  10,  n,  18.  Il  s'appuie  sur  ces  mots  de  Gaius,  IV,  1G5,  dont  le 
sens  me  paraît  peu  décisif  «  sed  aclor  S()onsionis  lormula'  subjicit  et  aliud  judi- 
cium de  re  reslituenda  vel  e.vhibenila...  »  Cette  s^onsio  peut  très  bien  ètru  celle 
dans  laquelle  il  vient  de  triompher.  (Le  sinijulicr  est  mis  pour  le  pluriel.)  Cette 
supposition  est  d'autant  plus  naturelle,  que  Gaius,  IV,  lGî).nl)servequecelle  instance 
est  appelée  judicium  sccntorium  «quod  se(iuitur  sponsionis  vicloriani.»  C'est  à 
celte  sponsio  queG.  lV,lGS,doil  faire  allusion. La  mt^aie  observation  s'applique  au 
judicium  fructunrinm^  également  a[)pelé  srcuiorium. 

4.  Il  semble  bien  ressortir  des  termes  employés  par  Gaius  IV,  165  «  nisi  ei 
res  e\hibealur  aul  restiluatur  »  que  cette  instance  soit  arbitraire.  Mais  il  est 
bien  probable  (pfelle  n'a  dil  prendre  ce  caractère  qu'après  l'établissement  du 
système  formulaire  et  des  actions  arbitraires  ;  et  que,  dans  l'interdit  primitif, 
on  condamnait  simplement  à  la  chose  même,  comme  dans  les  actions  de  la  loi. 
G. IV,  48. 
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fiu'aii  |)ay(Mn('ril  <I«*.h  spojtsionrs  v[  restipu/rjtiones  •.  Mais  s'il 
vient  à  perdre  le  |>ro(M>s,  il  doit  |»ay(;r  en  plus  Ui  monUint  de;  la 
stipiildtiit  fni(  tutii  i'i  et,  en  outre,  restituer  la  possession  et  le» 
fruits.  Le  pa  yen  II  lit  des  sponsiojies,  restipulatùmes  et  de  la 
licitdtio  /rtirtintf/i  est  fait  à  titre  de  peine  ;  au  contraire,  il 
senihle  hieii  ressortir  d'une  certaine  opposition  de  lan^^age, 
([lie  nous  trouvons  dans  (î.  IV,  107,  (pie  la  restitution  de  la 
chose  et  {]r<,  fruits  se  fait  à  titre  d'indenniité.  (îaius  ajoute, 
l\\  Klî),  (jue,  dans  ce  cas,  il  était  loisible  au  gagnant  de  né- 
gliger la  stlpulfitio  fvHClunria ,  et  de  la  remplacer  par  une 
demande  spéciale;  comprenant  à  la  fois  le  montant  de  la  stipu- 
lation et  les  fruits.  Celte  instance  prend  le  nom  de  judicium 
fructnaritim,  et  impose  au  défendeur  la  nécessité  de  fournir 
la  caul'ion  juflicatKm  solvi  ;  on  lui  donne  aussi  la  dénomination 
générique  de  judiciwn  seciUoriuni  ;  mais  celle  de  cascellia- 
mmi  est  réservée  à  l'instance  en  restitution  de  la  chose. 

20.  Une  difficulté  s'est  élevée  à  l'occasion  de  ces  différents 
moyens,  et  l'on  s'est  demandé  quel  était  le  moyen  employé 
pour  obtenir  les  fruits  dans  le  cas  où  le  gagnant  exigeait  le 
payement  de  la  stipulatio  fructuaria,  et  [)référait  ne  pas  faire 
usage  an  jiidiciiun  fructuarium.  M.  \Vitte  pense  que  le  moyen 
employé  n'était  autre  que  la  stipulatio  fructuaria,  laquelle 
aurait  compris,  dans  cette  hypothèse,  deux  éléments,  Tun 
pénal,  et  l'autre  la  restitution  des  fruits  ^.  Pour  faire  rentrer  la 
restitution  des  fruits  dans  la  stipulatio,  il  invoque  d'abord  le 
mot  fructuaria,  qui  la  caractérise.  Ensuite,  nous  dit-il,  Gains 
ne  nous  révèle  aucun  autre  moyen  de  restituer  les  fruits,  et 
cependant  il  dit  formellement  que  les  fruits  doivent  être  resti- 
tués. Enfin,  ce  qui  nous  prouve  que  la  restitution  des  fruits 
rentre  bien  dans  la  stipulatio  fructuaria,  c'est  que  cette  stipu- 
lation  peut  être  remplacée  par  un  judicium  fructuarium,  qui 


î.  G.  IV,  Ï68. 
2.  Witte,  p.  51. 
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en  est  donc  l'équivalent,  et  qvii  comprend  les  deux  éléments. 
La  conséquence  de  ce  système,  ajoute  M.  \Vitte,  est  de  nous 
démontrer  qu'à  l'origine,  il  n'y  avait  pas  de /wr//c//a?i  cascei- 
liamim,  A  quoi  aurait-il  servi,  puisque  tout  l'intérêt  de  la 
possession,  les  fruits  étaient  restitués  par  une  autre  voie  ?  Il 
ne  peut  être  question  d'une  instance  en  restitution  de  la  chose, 
puisque  l'interdit  n'était  que  le  préalable  à  la  revendication. 
Et  ainsi  l'absence  dujudiciwn  cascelllniunn  à  l'origine  est  une 
preuve  manifeste  que  l'interdit  a  été  inventé,  comme  le  disent 
Gains,  Ulpien  et  Justinien,  uniquement  pour  servir  de  préalable 
à  la  revendication.  Lejudiciiim  cascellimunn  aurait  été  incom- 
patible avec  ce  système. 

Sur  ce  dernier  point,  je  suis  complètement  d'accord  avec 
M.  Witte.  Oui,  on  ne  conçoit  pas  l'utilité  d'une  instance  spé- 
ciale pour  obtenir  la  possession,  si  l'interdit  n'a  qu'une  fonc- 
tion préjudicielle  à  la  revendication,  c'est-à-dire  s'il  ne  sert  en 
somme  qu'à  déterminer  la  p^^rlie  (jui  doit  être  considérée 
comme  défenderesse  à  l'action  réelle.  Aussi  ai-je  regardé 
l'existence  du  judiciiim  cascellianwn  comme  un  témoignage 
certain  que  les  jurisconsultes,  s'inspirant  sans  doute  de  la  {pra- 
tique de  leur  temps,  avaient  quelque  peu  perdu  de  vue  la 
théorie  primitive  et  véritable.  L'existence  du  judicium  casccl- 
lianitm  nous  est  attestée  par  Gains  ;  il  est  véritablement  divi- 
natoire de  prétendre  lui  assigner  une  date  postérieure  à  la 
création  de  l'interdit  ;  et  il  est  téméraire  de  chercher  à  nier 
son  utilité,  car  il  servait  précisément  à  obtenir,  outre  la  resti- 
tution de  la  chose,  cette  restitution  des  fruits  dont  vous  parlez. 
Gains,  IV,  167,  distingue  deux  éléments  dans  la  condamna- 
tion :  l'un  qui  a  le  caractère  pénal  et  qui  comjirend  le  montant 
des  sponsiones  et  de  la  stipiilatio  fructuaria,  l'autre  qui  est 
une  indemnité  et  qui  comprend  la  restitution  de  la  chose  et 
des  fruits.  N'est-il  pas  naturel  de  penser  que  ces  fruits,  comme 
accessoires  de  la  chose,  s'obtiennent  par  le  même  moyen,  à 
l'exemple  de  ce  qui  se  passe  dans  les  actions  réelles.  Mainte- 
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liant,  1(!  ga;:iiaiit  a  la  raciilh*  (i'intciitcr  iiii<'  (hinatirlc  K|K'('ialc 
|MMir  li'S  friiils  :  dans  ce  cas,  l»-  jttflicnnn  cusceUifitium  se 
restreindra  à  la  reslilntion  de  la  (iiosc  ;  mais  si  on  n'use  pas 
du  judicium  frurtwirmm  .  !<•  cdscellifniujn  reprondra  son 
exlc-nsion  nahindh».  M.  Wiile  no  fait  pas  attention  que  son 
système  se  lienrle  contre  une  objection  terrible;  en  faisant  ici 
rentrer  la  restitution  d<'s  fruits  dans  Viistijndatio  fructwiria^ 
il  DiiMie  (|u'()ii  ii«>  peiil  obtenir,  par  un<'  stipidation,  rpje  la 
sonnne  nn^uïe  (jui  a  été  stipulée,  et  jamais  davantage.  Le  con- 
tenu d'une  stipulation  n'est  pas  élastique  :  il  ne  peut  pas  com- 
prendre, tanl(M  le  montant  (pii  a  été  stipulé,  tantôt  celte  même 
somme  augmentée  de  la  valeur  des  fruits.  D'ailleurs,  les  rai- 
sons invo(juées  par  M.  >Vitte  ne  sont  guère  convaincantes. 
L'expression  fruciuaria  se  borne  à  indiquer  que'  la  stipulation 
est  faite  à  l'occasion  des  fruits  ;  et,  quant  au  passage  de  G., 
IV,  109,  il  est  bien  plutôt  en  mon  sens  ;  car,  en  indiquant 
que  \vjudicinm  frucliiariimi  comprend,  outre  la  stipulatio 
fructuaria,  la  restitution  des  fruits,  il  en  fait  deux  éléments 
bien  distincts  et  les  sépare  avec  une  netteté  qui  aurait  dû  pré- 
venir toute  confusion  '. 

M.  lUidorff'^  avait  présenté  un  système  rattachant  aussi  la 
restitution  des  fruits  à  la  stipulatio  fructuaria.  Cette  stipulation 
aurait  été  du  double  des  fruits,  et  aurait  compris  ainsi  deux 
éléments,  l'un  pénal  et  l'autre  formant  la  restitution  des  fruits. 
Mais  M.  Witte  lui-même  repousse  ce  système,  en  faisant 
observer  dabord  que  ce  n'est  pas  la  base  qui  nous  est  indiquée 
par  Gaius,  IV,  IGi),  pour  fixerle  montant  de  la  stipulation  ;  en- 
suite que  Gaius  nous  dit.  IV.  ifiT,  que  la  stipulation  est  pénale, 
non  pour  partie,  mais  pour  le  tout.  Cette  dernière  objection, 
notons-le,  s'applique  aussi  au  système  de  M.  \Mtte,  qui  fait 
également  deux  parts  dans  la  stipulatio  fructuaria. 

1.  Je   prends    le    texte  de  Gaids,  IV,    169,   sans  contester  la    reâtitulion  da 
M.  Huschke  <«de  fractibus»  :  je  la  crois  exacte  en  effet. 

2.  Cité  par  M.  Wilte,  p.  52. 
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2\ .  Quant  au  montant  de  la  condamnation  à  obtenir  par  \ejii- 
dicium  cascelUanum ,  j'ai  déjà  observé  que,  d'après  les  termes 
de  G.,  iV,  167,  ce  doit  être  une  simple  indemnité.  Cette  idée 
est  conforme  à  la  fornmle  même  de  l'interdit,  1.1.  pr.  1).  43.17 
a  neque  pluris,  quam  quanti  res  erit...  agere  permittam,  » 
expressions  qui,  sous  Justinien,  se  rapportent  à  l'action  donnée 
ad  exemplum  iutcrdicti,  mais  à  l'origine  ne  pouvaient  guère 
se  rapporter  cju'au  judicunn  cascellicmum .  Le  «  quanti  res 
erit  »  avait  pour  mesure,  ainsi  (jue  nous  le  disimt  la  1.  3.11. 
D.  43.17  (^t  lai.  I).  I).  43.10,  non  pas  la  valeur  de  la  cliose, 
mais  la  valeur  de  la  possession,  qui  est  bien  ditlerente,  le  [)lus 
souvent  moindre,  quel(iuefois  aussi  plus  élevée  *. 

L.  3.11.  D.  43.17  :  «  Servii  autem  sententia  est  existi- 
mantis,  tanti  possessionem  œstimandam,  quanti  ipsa  res  est, 
sed  hoc  nequaquam  opinandum  est.  longe  enim  aliud  est  rei 
prctium,  aliud  possessionis.  » 

L.  6.  D.  43.16  :  «  In  interdicto  unde  vi  tanti  cond(»mnatio 
facienda  est,  quanti  intersit  possidere  ;  et  hoc  jure  nos  uli 
Pomponius  scribit,  id  est  tanti  rem  videri,  quanti  actoris  in- 
tersit, quod  alias  minus  esse,  alias  plus  ;  nam  sa^pe  actoris 
pluris  interesse,  hominem  retinere,  quam  quanti  is  est,  veluti 
quum  questionis  habendaî,  aut  rei  probanda}  gratia,  aut  here- 
ditatis  adeundîïi  intersit  ejus,  eum  possid(UM.  » 

Enfin  les  fruits  à  restituer  sont  ceux  qui  ont  été  perçus  depuis 
la  délivrance  de  l'interdit,  conformément  à  la  règle  générale 
posée  dans  la  1.  3.  D.  i3.l.  «  In  interdictis  exinde  ratio  ha- 
betur  fructuum,  ex  quo  édita  sunt,  non  rétro '^.  » 

22.  Nous  venons  de  voir  la  marche  graduelle  de  la  procédure 
arrivant  par  degrés  jusqu'au  dénouement,  la  condanniation. 

t.  Compar.  Bruns  (Besilzklagen),  p.  190.  Joignez,  I.  21.2.  D.  i.2. 

2.  Si  la  loi  25  D.  42  8  pose  une  n>gle  dirTt'renlo  pour  rinlerdit  fraudaloirc, 
cela  lient  à  la  formule  de  cet  interdit,  qu'on  prenait  au  pied  de  la  lettre.  —  Ma- 
chelard,  p.  23.  —  La  1.  1.40.  D.  43.1  G  nous  signale  aussi  une  exception  à  la 
règle  pour  l'interdit  Vwlevi.  —  Conipar.  d'ailleurs  la  I.  24G.1.D.  ôO.KJ.  que 
donne  un  sens  très  élastique  au  mot  u  reslituere  n. 
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|j'  fait  (jiii  «Iniiiir  rifiipiiUioii  .i  lniil<^  (•(•tic  jiroctWlurf»,  c'est  la 
vis  ron/ru  rdictuin,  ri  imiis  aurons  occasion  (i(î  voir  i\\i\\  faut 
prcmlr»^  (-(Hto  oxpnîssion  «  vis  »  dans  un  sens  très  large.  Mais 
(•oinniciil  lair*'  si,  aprrs  la  dilivrance  de  l'intfîrdit,  l'autre 
pallie  rdusait  d'accomplir  in(^rn(;  la  visexconventu^  n(»ccssaire 
pourdonncr  ouvcrtuiM'  \i\\\  sponsiones ,  ou  qu'ayant contrcv(jnu 
aux  ordres  du  iii.i^Mslrat,  clic  se  dcroh<U  à  son  adversaire,  le 
plaçant  ainsi  dans  ririipossihilité  d'engager  les  sponsiones  et 
de  continui  r  la  proc(''dnre?  C'est  certainement  à  cette  hypo- 
th(>sc  que  se  rtîférail  le  passage  de  Gaius,  où  l'on  a  voulu 
trouver  la  création  d'un  interdit  s[)(3cial  pour  le  cas  d'une 
atteinte  unilatérale  à  la  possession'.  Que  Gains  ait  traité  en 
cet  endroit  l'hypothèse  dont  je  |)arle,  c'est  ce  qui  résulte  des 
premiers  mots,  lisibles  dans  le  maniscrit.  G.,  IV,  170  :  «  Sed 
quia  nonnulli,  interdicto  reddito,  cetera  ex  interdicto  facere 

nolehant,  atque  ob  id  non  poterat  res  expediri »  Pour  la 

suite,  nous  sommes  livrés  à  des  conjectures;  mais  M.  Stude- 
mund,  aussi  bien  que  M.  Huschke  ont  tous  deux  restitué  le 
passage  en  ce  sens  très  vraisemblable  que  Ga,us  y  indiquait 
un  interdit  nouveau  imaginé  par  le  préteur.  Mais  quel  est  cet 
interdit?  Pour  rester  fidèle  au  commencement  du  passage,  je 
pense  que  cet  interdit  avait  pour  but  de  venir  en  aide  à  la 
partie  lésée  dont  l'adversaire  se  dérobait,  empêchait  la  procé- 
dure de  continuer  et  l'instance  d'aboutir,  et  je  serais  très  porté 
à  croire,  à  la  suite  de  M.  Rudorff  ^,  que  c'était  un  interdit  ana- 
logue aux  interdits  «  quem  fundum,  quam  hereditatem  etc.,  » 


1 .  Voir  p.  29. 

2.  RudorfTsurSavigny,  p.  688.  Witte.p.59.  M.  Witte  fait  remarquer  que  la 
présence  d'un  interdit  double,  c'est-à-dire  mm  ndipiscendx  quam  recuperandx  pos- 
sessioiiis^  ne  doit  pas  surprendre  dans  un  inierdit  reiwendœ  posnessionis.  car  l'in- 
terdit un  posiideiis,  nous  le  verrons,  a  une  fonction  récupéralolre.  Cet  interdit 
double  aboutissait  ainsi  à  une  sorte  de  missio  in  possessiouem  d'un  genre  parti- 
culier. Peut-être  le  préleur  avait-il  à  sa  disposition  d'autres  moyens  de  coerci- 
tion, par  exemple  des  amendes  contre  le  récalcitrant.  Compar,  Witte.  fp.  27  et 
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donnés  dans  les  actions  réelles  contre  un  possesseur  a  qui  non 
defendebat.  »  Le  cas  est  tout  semblable. 

23.  Remontons  encore  un  peu  plus  haut.  Il  n'y  a  pas  de  vio- 
lences commises,  il  n'y  a  que  des  menaces,  qui  ne  sont  même 
pas  assez  caractérisées  pour  constituer  la  «  vis  contra  edictum  » 
et  donner  r.im[)ulsion  à  l'interdit.  N'y  a-t-il  pas  un  moyen  de  se 
garantir  contre  ce  trouble  éventuel,  de  s'assurer  contre  cette 
inquiétude  de  tous  les  instants?  liien  des  auteurs,  s'ins[)irant 
de  l'esprit  et  des  traditions  du  droit  Romain,  pensent,  avec 
juste  raison,  selon  moi,  que  la  personne  menacée  peut,  après 
une  cognitio  causœ,  obtenir  de  son  adversaire  une  sorte  de 
caution  de  garantie,  assez  semblable  à  celle  que  reconnaît 
aujourd'hui  le  droit  criminel  Anglais,  et  que  les  interprètes 
ont  appelée  «  cautio  de  non  amplius  turbando,  »  —  il  vaudrait 
mieux  dire  :  «  cautio  de  non  turbando,  »  car  précisément  elle 
suppose  qu'un  trouble  objectif  n'a  pas  encore  été  réalisé.  Cette 
cautio  peut  invoquer  des  analogies  dans  les  textes,  en  matière 
d'action  négatoire  *.  Ainsi  la  1.  12.  D.  8.0.  «  Egi  jus  illi  non 
esse  tigna  in  parietemmeumimmissa  habere  ;  an  et  de  futuris 
non  immittendis  cavendum  est?  Respondi,  judicis  officio  con- 
tineri  puto,  ut  de  futuro  quoque  opère  caveri  debeat.  »  Et  en 
matière  d'interdit  «  ne  quid  in  loco  pubHco,  »  la  1.  2.i8. 
D.  43.8.  «  Si  tamen  adhuc  nuUum  opus  factum  fuerit,  officio 
judicis  continetur,  uti  caveatur,  non  fieri^.  » 

24.  Dioclétien  su[)prima  le  système  formulaire,  et  ainsi  les 
interdits,  comme  les  actions,  se  dégagèrent  de  leur  enveloppe 
formaliste  vieillie,  et  rentrèrent  dans  le  domaine  de  ce  qu'on 
avait  appelé  dès  longtemps  la  cognitio  extraor dinar ia.  Aussi 


1.  Et  Tinlerdil  Uti  pos.îirfcf/s  a  de  grands  rapports  avec  l'action  négatoire. 
Voir  Bruns  (Besitzkl;»gen),    p.  63,  64,  65  (qui  mémo  exag^^e  ce  point  de  vue). 

2.  Wille,  p.  118  s;Hand;i,  p  12i  et  n.  4  :  Savigny,  p.  408,  409.  Compar. 
Machelard,  p.  207,  208.  On  n'invoque  plus  aujourd'hui  la  1.  un  C  8.(1  ijui  a 
Irait  à  la  diniio  judicaium  so/c/,  et  à  l'interdit  double,  en  cas  de  refus  de  la 
fournir. 
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Jiistiiiirn  n-l-il  soin  (U  nous  dire,  nn  traitant  de»  interdits,  que 
d(5  son  l<Mii|KS  on  s(;  liornc  ù  donner  des  actions  ad  exemplum 
ifiirrdirtoruf/i,  flans  les  cas  où  ils  /îtaient  délivrés  autrefois  '. 
Kl  !<;  livre   4ii  (lu  Di^'t^ste  (*sl  intilulé  :  «  de  interdictis,  sive 
extraordiiiariis  aelionihus  fju.e  pro  his  competunt.  »  Tout  ce 
(|iii  touchait  au  fornialistnc  cl  imprimait  à  l'interdit  un  cachet 
d'originalité  si  curieuse,  a  disjiaru.  Plusde  sponsiones  {\n\  font 
naître  l'intérêt  privé  nécessaire  pour  agir  en  justice,  dans  un 
domaine  où  le  droit  civil  ne  l'apercevait  pas  ;  plus  trace  de  cette 
sùpulatiofructumia^  si  ingéniciusemeut  imaginée  pour  révéler 
au  Juge,  à  l'insu  même  des  parties,  le  degré  de  confiance  que 
leur  prétention  leur  insjiire.  La  judicium  frucluarium  n'a  plus 
rien  à  fair<*;  tout  se  réduit  à  Y ancxew  judicium  cascellianum , 
qui  comprend  tout  à  la  fois  la  restitution  de  la  chose  et  des 
fruits.  La  duplicité  de  l'iulerdil,  disparue  de  la  procédure,  ne 
se  rencontre  plus  que  s'il  y  a  réellement  une  prétention  pos- 
sessoire  élevée  de  la  part  de  chacune  des  deux  parties,  et  alors 
il  est  plus  exact  de  dire  qu'il  y  a  une  demande  reconvention- 
nelle, jointe  à  l'action  possessoire  ^. 

Seulement,  de  ce  que  l'interdit  est  devenu  purement  une 
action  en  réparation,  est-ce  à  dire  qu'il  ait  absolument  dé- 
pouillé son  anticjue  caractère  pénal?  Je  ne  le  crois  pas.  L'action 
est  toujours  donnée  ad  exemplum  interdicti  :  c'est  toujours 
l'atteinte  arbitraire  qui  lui  sert  de  base,  et  nous  retrouvons 
encore  dans  les  textes  du  code  la  mention  de  l'annalité,  signe 
caractéristique  des  actions  pénales,  ainsi  que  la  restriction  à 
l'enrichissement,  dans  le  cas  où  l'action  est  dirigée  contre  les 


1.  Insl.  IVj  15.8.  u  De  ordine  et  veteri  exitu  interdictorum  super v.icuum  est 
hodie  dicerc  :  nain  qiiotiens  extra  oriinein  jus  dicitur,  qualia  3unt  hodie  omnia 
judieia  non  est  ncce>se  reddi  interdictuin  ;  sed  perinde  judicalur  sine  inter- 
diclis.  alque  si  uîilis  actio  ex  causa  interdicti  reddita  fuisset.    ) 

2.  Meisclieider,  p.  Aib.  Cependant  M.  Witle,  p.  134,  pense  que  la  mention 
de  la  duplicité  conservée  dans  les  Pandecies  nous  indique  sa  persistance  à  un 
certain  point  de  vue,  et  qu'en  vertu  de  ce  principe  le  demandeur  à  l'action  pos- 
sessoire pourra  se  voir  condamner  par  le  juge. 
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héritiers,  a  Vi  pulsos  restituendos  esse  interdicti  exemplo,  si 
necdum  iitilis  anniis  excessit,  certissimi  juris  est,  et  heredes 
teneri  in  tantuni  ({uantum  ad  eos  perveiiit  '.  » 

Enfin  l'introduction  de  l'appel  dans  la  procédure  soulève  la 
question  de  savoir  si  l'on  peut  appeler  des  jugements  rendus 
au  possessoire,  et  quel  sera  l'eiret  de  l'appel.  Nous  possédons 
un  texte  à  ce  sujet,  la  1.  un  C.  7.69,  qui  nous  apprend  que 
l'appel  est  possible,  mais  n'a  pas  l'etfet  suspensif  :  «  Quum  de 
possessione  et  ejus  momento  causa  diritur,  et  si  appeliatio  in- 
terposita  fuerit,  tamen  lata  sentontia  sortiatur  elfectum.  Ita 
tamen  possessionis  reformationem  fieri  oportet,  ut  intégra 
onmis  proprietatis  causa  servetur  ^.  » 

J'ai  terminé  l'examen  de  la  procédure  de  VUti  posndetis. 
On  excusera  sans  doute  les  détails  un  peu  niinutieux  dans 
lesquels  je  suis  entré,  en  considérant  qu'on  y  trouve  bien  des 
questions  difficiles,  délicates  et  parfois  négligées  ;  en  obser- 
vant surtout  que  cet  exposé,  non  suspect,  puisqu'il  nous  vient 
de  Gains,  nous  révèle  l'esprit  et  l'originalité  des  interdits  et 
jette  une  nouvelle  clarté  sur  les  [)oints  jusque-là  les  plus 
obscurs. 


SECTION   111 

FONCTIONNEMENT   DE   l'INTERDIT    «  UTI    POSSIDETIS  » 


25.  La  formule  de  l'interdit  nous  est  rapportée  dans  la  1.  1. 
pr.  D.  43.  17  :  «  Ait  prœlor  :  Uti  eas  œdes^  quihus  de  agitur^ 
7iec  vi  nec  clam  nec  precario  alter  ah  altero  possidetis^  quo- 


1.  L.  2.  C.  8.4.  Joignez-y  la  1.  1 .  C.  8,5  qui  déroge  h  l'annaliti'  dans  un  cas 
spécial. 

2.  Voir  Cari.  Albert,  p.  181  8. 
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r/i/;n/v  ihi  /fossiflratis,  vim  ficri  veto.  I)e  cloacis  hoc  inter- 
dictinn  ymn  (hiha  ;  ucquv  j)luris^  fiunrn  f/uanti  res  erit^  in- 
trti  (intiurn^  tjun  inimmn  experiundi  potestas  fueril^  atjcre 
periHittfHfi .  » 

Je  vais  rcprriidr»;  «t  analyser  successivement  tous  les  termes 
de  cette  l'orinnlci' ;  )••  nu*  diîbarrasserai  d'abord  de  ceux 
(|iii  n'ont  (jn  un  inlcrùt  secondaire ,  pour  expliquer  en- 
suite ceux  (|iii  »onti<*nnent  1rs  conditions  de  l'interdit  et  les 
éléments  divers  (jni  entrent  en  jeu  dans  son  fonclionnennont. 

Les  mois  «  Ait  prœtor^  »  j'»ii  ai  déjà  fait  l'observation , 
sont  les  expressions  employées  par  les  jurisconsultes  pour 
nous  aimoncer  une  formule  inscrite  sur  l'album  du  préteur, 
et  faisant  corps  avec  l'édit.  Ils  viennent  corroborer  l'opinion 
très  naturelle  que  les  interdits ,  d'abord  donnés  pour  telle 
espèce  particulière,  ont  fini  j)ar  s'introduire  dans  l'édit, 
comme  les  fornmles  d'action.  Cette  observation  est  impor- 
tante, car  elle  a  dû  avoir  pour  effet  nécessaire  de  supprimer 
la  première  comparution  devant  le  magistrat ,  comparution 
désormais  inutile,  puisque  l'interdit  avait  ses  conditions  dé- 
terminées dans  l'album  ,  et  qu'il  n'était  plus  besoin  d'une 
cogtiitio  causœ  spéciale.  A  partir  de  ce  moment  aussi , 
môme  à  prendre  les  expressions  au  pied  de  la  lettre ,  on 
est  bien  obligé  de  reconnaître  que  tous  les  troubles,  même 
ce  qu'on  appelait  autrefois  les  troubles  antérieurs ,  tombent 
sous  le  coup  de  l'édit  ;  en  réalité  il  n'y  a  plus  désormais  de 
trouble  passé  :  tous,  à  l'instant  où  ils  se  produisent,  consti- 
tuent une  «  vis  contra  prœtoris  edictinn.   » 

26.  Le  pluriel  «  Uti  possidetis,  »  qui  aétomié  certains  inter- 
prètes, peut  s'expliquer  ainsi  :  ne  sachant  pas  encore  auquel 
des  deux  s'appliquera  dans  l'avenir  l'ordre  (spécial  ou  gé- 
néral) qu'il  émet,  le  préteur  adresse  la  défense  aux  deux. 


1 .  Je  la  prends  telle  qu'elle  est,  parce  que  je  n'ai  aucune  preuve  d'interpo- 
lation ni  de  changement  ;  cependant,  la  deuxième  phrase  m'est  suspecte. 
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C'est  bien  conforme  au  caractère  double  qu'affecte  la  pro- 
cédure de  l'interdit.  On  pourrait  aussi  accepter  l'explication 
de  M.  Cari  xMbert,  (jui  prend  le  mot  «  [)ossi(letis  )>  dans  son 
sens  vul^^aire  ,  et  non  technique,  pour  exprimer  J'état  où 
chacune  des  deux  parties  se  trouve,  et  que  le  préteur  défend 
de  troubler  «  Uti  possidetis  »,  c'est-à-dire  «  uti  res  inter  vos 
se  habet.  »  Je  préfère  cependant  la  première  explication,  plus 
technique  '. 

27.  Les  mots  «  cas  œdes  »  ne  sont  ici  qu'à  titre  d'exemple 
d'immeubles.  Je  n'insiste  pas.  Je  laisse  aussi  momentanément 
le  reste  de  la  première  phrase,  qui  nous  fait  connaître  les 
personnes  entre  les(iuelles  s'ai^nte  l'interdit,  ses  conditions  et 
une  exception  qu'on  peut  lui  o[)poser,  et  je  passe  à  la  deuxième 
phrase. 

28.  «  De  cloacishoc  interdictum  non  dabo.  »  Cela  a  d'abord 
un  sens  tout  naturel ,  c'est-à-dire  que  pour  les  égouts  il  y  a 
un  interdit  particulier,  différent  de  VUti  possidetis.  On  peut 
déjà  en  tirer  e  contrario  cette  conséquence  que  les  servitudes 
urbaines  sont  d'ordinaire  protégées  utiiiter  par  l'interdit 
Uti  possidetis^  et  c'est  un  argument  qui  n'est  point  à  dé- 
daigner. Mais  je  crois  que  cette  mention  a,  en  outre,  une 
signification  plus  importante  et  qui  justifie  mieux  sa  place 
dans  la  formule.  Elle  ferait  allusion,  non  pas  à  la  possession 
du  fonds  dominant,  mais  au  fonds  servant,  et  déclarerait  que, 
par  exception,  le  fonds  servant  ne  pourra  jamais  se  défendre 
par  l'interdit  Uti  possidetis  contre  l'interdit  de  cloacis^  l'amé- 
lioration des  égouts  intéressant  au  plus  haut  degré  l'ordre  et 
l'intérêt  publics,  et  ne  pouvant  être  entravée  par  des  motifs 
d'intérêt  privé  '^  Quelle  que  soit  d'ailleurs  l'interprétation 
adoptée,  elle  nous  montre  VUti  possidetis  adversaire  naturel 


t.  Cari.  Albert,  p.   157,   lo8.Comp.ir.  Witle,    p.    42;    Machelard,  p.  1S3; 
Savigiiy,  p.    iOi,  n.  2. 

2.   Witle,  p.   115  ;  Cari  Albert,  p.  127. 
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dos  iiilrrdils  protrf^canl  le»  sorviliuloH  iirhaine»,  en  d'autre» 
iniins,  la  pn-tpulion  à  une  sorviliidf  urhairx^  est  une  pnH*-!!- 
tion  posscssoirr,  ijiii  jx'iit  Mn*  coiitn'dil»*  par  Tiiilerdil  l.ti 
possidrtis,  «1  rccipro(jii<'iiu*nl  jhîuI  être  dcfcnduo  parce  iiunia 
moyen. 

Le  reste  de  la  plirasfî  a  Irait  à  l'annalité  et  soulève  les  plus 
^'raiidrs  dini(ult«';s,  je  les  laisse  pour  le  moment,  et  reviens  à 
la  piTinirrr  jilirase. 

29.  Le  demandeur,  je  veux  dire  celui  qui  sollicite  l'interdit, 
est  celui  (jui  possède.  L'interdit  est  accordé  au  possesseur  et 
à  lui  seul*.  Ce  point  w  fait  aucun  doute  pour  l'int^-rdit  l'ii 
possifletis'^',  j'ai  déjà  indicjué  qu'on  avait  essayé  de  le  nier 
pour  YUyide  vi  :  mais  cette  tentative,  qui  avait  en  réalité 
pour  but  de  lé^ntimer  l'octroi  de  l'ancienne  réintégrande  au 
simple  détenteur,  a  succombé  définitivement  d»'puis  Savigny. 

La  personne  de  celui  contre  qui  on  intente  l'interdit ,  et 
qu'on  peut  ap[)elor  le  défendeur ,  fait  plus  de  difficulté. 
Est-il  besoin  que  lui  aussi  ait  une  prétention  à  la  possession, 
ou  peut-on  intenter  l'interdit  contre  un  adversaire  qui  n'élève 
pas  la  moindre  prétention  contraire  à  votre  possession?  Cette 
question,  à  mon  avis,  ne  saurait  fairel'objet  d'un  doute  sérieux, 
et  la  procédure  nous  en  fournit  déjà  une  raison  péremptoire. 
Il  n'existe  pas  de  demandeur  ou  de  défendeur  à  l'interdit; 
mais,  à  cause  de  la  duplicité  de  la  procédure,  chaque  partie 
joue  à  la  fois  les  deux  rôles,  et  comme  il  est  nécessaire  de  pré- 
tendre à  la  possession  pour  solliciter  l'interdit,  pour  y  être  ce 
qu'on  peut  appeler  demandeur,  la  même  condition  doit  être 
nécessaire  pour  y  défendre,  et  ainsi,  par  la  force  des  choses, 
chaque  partie  doit  élever  une  prétention  possessoire.  Cette  pré- 

1.  Il  faut  ajouter  les  quatre  cas  exceptionnels  de  possession  dérivée. 

2.  Voir  notamment  la  l.  .3.8.  0.  43.17.  Quant  à  la  1.  ?,.i.  h.  t.  qui  sup- 
pose que  l'une  des  deux  parties  est  un  inquilinus.  il  est  probable  qu'elle  sup- 
pose à  cet  inquilintis  une  prétention  possessoire  ;  car  elle  ajoute  que  le  dominas 
ne  veut  pas  reuipéiher  d'habiter,  mais  seulement  de  posséder.  Comp.  Mache- 
lai'd.  p.  223. 
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tenlion  n'existe  pas  nécessairement  pour  le  tout  ;  elle  peut  se 
restreindre  à  une  portion,  môme  minime,  de  la  possession,  et 
c'est  ce  qui  explique  l'application  de  l'interdit  Uti  possidetis 
en  matière  de  servitudes.  C'est  d'ailleurs  en  parfaite  concor- 
dance avec  les  textes;  ils  supposant  toujours  que  le  trouble 
apporté  «  movet  controversiam  de  possessione,  »  et  le  plu- 
riel Uti  possidetis,  employé  dans  la  formule  de  l'interdit, 
est  aussi  une  allusion  à  cette  prétention  possessoire  qui  doit 
exister  des  deux  côtés. 

Ainsi  l'interdit  n'est  accordé  qu'au  possesseur.  iMais  il  peut 
y  avoir  doute  sur  le  point  de  savoir  qui  est  possesseur.  Par 
exem[)le,  si  vous  élevez  une  prétention  possessoire  sur  une 
maison  ayant  deux  étages,  par  hypothèse  possédés  par  deux 
personnes  différentes,  laquelle  des  deux  aura  l'interdit?  La 
1.  3.  7.  D.  43.  17,  nous  dit  que  ce  sera  le  propriétaire  du  rez- 
de-chaussée  : 

«  Sed  si  supra  œdes,  quas  possideo,  cœnaculum  sit,  in  ([uo 
alius,  quasi  dominus  moretur,  interdicto  Uti  possidetis  me 
uti  posse,  Labeo  ait,  non  eum  qui  in  cœnaculo  moraretur  ; 
semper  enim  superficiem  solo  cedere.  » 

Et  l'on  va  si  loin  dans  l'application  de  ce  principe,  qui 
réserve  VUti  possidetis  au  possesseur  du  sol,  qu'on  le  refuse 
même  au  superliciaire  :  il  n'a  de  recours  contre  le  possesseur 
du  sol  que  dans  son  interdit  spécial.  C'est  que  nous  dit  la 
même  loi  : 

«  Ceterum  superticiarii  proprio  interdicto  et  actionibus  a  Pne- 
tore  utentur;  dominus  autem  soli  tam  adversus  alium,  quam 
adversus  superficiarium  potior  erit  interdicto  Uti  possidetis  ; 
sedPrœtor  superficiarium  tuebitur,  secundumlegem  locationis'. 

Cependant  il  faut  se  garder  de  toute  exagération,  et  le  môme 


1.  Ce  dernier  membre  de  phrase  semble  bien  accorder  au  superliciaire  utic 
exception  spéciale  fondée  sur  le  droit  qu'il  relire  de  son  contrai  cl  qu'il  ptnil 
opposer  au  propriétaiiv  du  sol.  Je  me  trompe  fort,  ou  il  y  a  l'i  une  incursion  du 
pétitoire  dans  le  domaine  possessoire. 
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passage  nous  avertit  (pio  si  («■  (|iril  avait  appelé  tout  à  l'heure 
lYtage  supiriciir  avait  accès  sur  la  rue  ou  le  chemin,  c'est  le 
possesseur  de  cet  éta^e  (pii  aurait  VUti  possidelis^  à  l'exclusion 
(lu  possessi'ur  (le  ri''laf,'e  souterrain  : 

«  Plane  si  cœnai  iiliiiii  <-\  puhlico  adituin  liaheat,  ait  L'iheo, 
videri  non  al»  eo  a-des  |)0ssideri  qui  y^jz-ra;  (réfugia^  possi- 
dcret;  sed  ab  eo  cujus  îcdes  su|)ra  /.piTr-ra;  essent  ;  vennn  est 
hoc  in  eo,  rpii  aditnin  «x  pnblico  liahuit.  » 

.'{().  Vdilà  donc  les  deuxjjarlies  déterminées.  Le  pret«'urieur 
adresse  l'ordre  suivant  :  «  L'ti  eas  ;edes,  rjuihus  de  agitur, 
nec  vi  nn-  (  l.im  nec  precario  alter  ab  altero  possidetis,  fjunmi- 
71US  ita  jjossideatis,  vim  fieri  veto.  »  J'arrive  ainsi  à  Texamen 
du  trouble  qui  donne  ouverture  à  l'interdit,  de  cette  «  vis,  »  sur 
laquelle  vic^nt  se  greffer  toute  la  procédure,  et  si  nécessaire 
qu'on  en  était  arrivé,  sembic-t-il,  à  l'ériger  en  une  institution 
ayant  un  caractère  général,  fictif,  la  vis  ex  conventu.  d'appa- 
rences très  analogues  à  la  manus  consertio  ' . 

Deux  principes  peuvent  nous  guider  : 

I.  —  Tous  les  troubles,  qui  mettent  en  question  la  posses- 
sion, constituent  une  vis  contra  edictuni. 

II.  —  Ce  trouble  doit  d'une  manière  générale,  jilusieurs 
disent  d'une  manière  absolue,  ne  pas  avoir  été  jusqu'à  la  dé- 
possession. 

31.  Je  prends  d'abord  le  deuxième  principe,  qui  en  lui-même, 
comporte  peu  de  développements.  VUti  possidetis  est  un  inter- 
dit retinendœ  possessionis.  Tous  les  textes  nous  le  disent  et 
notamment  la  1.  1.  i.  D.  43.  17  : 

((  Est  igitur  hoc  interdictum,  quod  vulgo  Uti  possidetis  ap- 


1.  Bruns  (Besilzklagen\  p. 26s,  p.  34  s.  Un  passage  de  Cicéron  nous  parle  de 
celle  a  vis'ex  convenlu  ».  M.  Bruns  (I.  c),  p,  42.  l'assimile  à  la  «  deductio 
qu.-B  moribus  fit».  M.  Wille.  p,  32. s.  p.  48,  au  contraire,  les  distingue.  La  vis 
ex  conventu  est  un  moyen  général  de  donner  aux  sponsiones  la  base  qui  leur  est 
nécessaire.  Le  deductio  qxixfit  moribus  aurait  été  le  moyen  employé  par  les  par- 
ties dans  Taction  réelle  pour  régler  d'un  commun  accord  la  possession  :  et  l'at- 
tribution faite  aurait  lié  le  juge. 
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pellalur,  retinondîo  possessionis;  nani  hujus  rei  causa  reddi- 
lur,  ne  vis  fiat  ei  qui  possidet...  hoc  inlerdictum  tuetur,  ne 
amittatiir  possessio.  » 

Et  le  texte  fait  remarquer  que  les  exceptions  peuvent  sou- 
vent jouer  le  rôle  d'interdits  retinendœ  possessionis  et  servir  à 
garder  la  jouissance  d'une  chose  : 

«  Retinendœ  itaque  possessionis  duplex  via  est,  aut  excep- 
tio,  aut  intcrdictum  ;  exceptio  datur  ex  nudtis  causis  ei  (|ui 
possidet.  » 

La  règle  en  elle-même  ne  fait  aucune  difficulté  ;  on  est  au 
contraire  très  divisé  sur  le  point  de  savoir  si  elle  n'admet  pas 
une  exception  dans  le  cas  où  un  ancien  possesseur  voudrait 
intenter  VUti  possidetis,  contre  celui  là  même  qui  l'a  dépouillé 
vi  clnm  ou  precario.  .l'examinerai  cette  controverse  un  peu  plus 
bas. 

Cependant  l'application  de  la  règle  elle-même  peut  embar- 
rasser; on  peut  hésiter  sur  le  point  de  savoir  quand  il  y  a 
dépossession,  quand  il  y  a  simplement  trouble.  A  prendre  au 
pied  de  la  lettre  le  mot  :  utrmnqiie  in  contrarium  actiim,  dans 
la  1.  153,  R.  .1.  on  arrive  même  à  dire  qu'il  n'y  a  jamais  de  dé- 
possession pour  une  personne  qui  garde  Va7iim?is  domiul. 
Cette  loi  est  bien  célèbre. 

<(  Fere,  quibuscumquo  modis  obligamur,  iisdem  in  contra- 
rium actis  liberamur,  quum  quibus  modis  acquirimus,  iisdem 
in  contrarium  actis,  amittimus.  Ut  igitur  nulla  possessio  acquiri, 
nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amittitur,  nisi  in  qua 
utrumque  in  contrarium  actum.  » 

Il  n'y  aurait  plus  alors  de  dépossession  ;  tous  les  interdits 
seTdLieniretinendœ  poss€Ssio7iis.  Mais  on  sait  que  le  mot  utrum- 
que a  ici  le  sens  de  altenttrum,  et  M.  de  Savigny  a  surabon- 
damment démontré  ([uo  la  terminologie  latine  n'est  pas  très 
nette  sur  ce  point'. 

I.  Sav.,  p.  331  8,  notainmcnl  p.  331  s.  Sous  un  autre  rapport,  au  contraire, 
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roiir  les  iiiiiiiriil*l«  .s,  a  l'origine,  j<!  pciiHC,  K(;uleniciit  (>our 
les  sfi/tNs  hihrnii  vt  ficstivi  \  la  possossioii  »C5  coiiKorvail 
anima  solo,  cl  (1«>  lors  rocciipalion  rnalériellc  w  pouvait  con- 
slitiKT  par  rlIc-iiK'^iiic  ({11*1111  sirnplr  Iroiible.  Lu  (iépohscssion 
n'avait  liiMi  (jiic  Irnscjui'  l'ancifui  jiossfîsscur  a))prcnail  l'usur- 
pation, «i  s'arr<Mait  (levant  cet  obstacle*.  CN'sl  à  ce  principe, 
(jiii  >iip|irinia  l'interdit,  problématique  pour  plusieurs,  de  clan- 
(icstiiKi  pussissioue,  (pie  se  rattacbe  l'explication  de  la  I.  C.  \. 
1).  41.2.  Klleest  (rripini  : 

«  Uni  .1(1  iiiiiKJiiias  jirolV'clus  neiiiinein  reliquerit,  et  duin 
ille  a  nuiidinis  rcdil,  alirpiis  oc^cupaverit  f>ossessionem,  videri 
enni  elain  |>ossi(lere  Labeo  scribit;  retinet  er^yo  possessionem 
is  (jui  ad  iiundinas  abiit.  Verum^si  revertentenidoininuin  nou 
adiniscrit,  vi  niagis  intellifji  [)ossidere,  non  clam.  » 

VoicM  le  sens  et  la  inarclie  des  idées.  Labéon,  sans  doute  à 
une  épu(|ue  où  la  conservation  de  la  possession  animo  solo 
n'était  pas  encore  devenue  un  principe  général,  et  n'existait 
que  pour  h^s  saltus  hiberni  et  œstivi,  prenant  l'iiypotlièse  d'un 
possesseur  (pii  s'est  absenté  pour  aller  à  un  marché  (ou  une 
foire),  décidait  que  la  possession  usurpée  par  un  tiers  était  at- 
teinte du  vice  de  clandestinité.  La  loi  continue  :  «  retinet  ergo 
possessionem,  qui  ad  nundinas  abiit.  »  C'est  ce  mot  ergo  qui 
fait  la  difficulté,  puisqu'il  semble  tirer  une  conséquence  op- 
posée aux  prémisses.  On  a  voulu  le  traduire  par  or,  et  préten- 
dre qu'il  marque,  non  pas  une  conséquence,  mais  une  oppo- 
sition. Le  sens  du  mot  ergo  me  paraît  trop  net  pour  prêter  à 
une  pareille  interprétation.  M.   Rudorff^  l'explique  par  cette 

les  terme?  choisis  «in  conlrarium  actum  »  sont  trî-s  exacts.  Ils  nous  indiquent 
que  la  simple  perle  de  la  volonté  ne  suftit  pas  :  il  faut  une  volonté  en  sens  con- 
U'aire. 

1.  C'est-à-dire  les  pAlurages  des  Apennins,  qui  ne  peuvent  être  utilisés  que 
pendant  l'été,  et  la  Maremne,  qui  devient  déserte  aux  premières  chaleurs. 

2.  L.  4  4.2.  L.  4G.D.  4  1.2.  Comp.    Bruns  (Besitzklagen  ,  p.  114  6,  la  dis- 
tinction entre  le  cas  où  un  possesseur  possède  par  lui  même  ou  par  un  autre. 

3.  D'autres  lisent  «  unde.  u 

4.  Rudorff  sur  Savigny,  p.  677,  678. 
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idée  que  le  mot  possidere  est  [)ris  dans  un  sens  large  embras- 
sant à  la  fois  la  possession  ci  Tiiitcnlit  (jui  la  |K'otège,  plutôt 
que  la  possession  proprement  dite  :  «  Si  quis  vi  de  posses- 
sione  dejectus  sit,  »  dit  le  môme  Ul[)ien,  dans  la  1.  17  pr.  D. 
41.2,  «  perinde  haberi  débet  ac  si  possideret,  quum  interdicto 
de  vi  recuperandîe  possessionis  facullatem  babeat.  »  Kt  c'est 
bien  conforme  au  [irincipeposé  par  Paul,  dans  la  loi  !*)R.  .T. 
«  Is  qui  actionem  habet  ad  rem  recuperandam,  i[)sain  rem 
habere  videtur.  »  Il  est  tout  naturel  alors  qu'Ulpien,  adoptant 
la  décision  deLabéon,  ajoute  :  «  Il  conserve  donc  la  possession, 
puisque  celle  de  l'usurpateur  est  clandestine,  et  qu'il  peut  la 
recouvrer  au  moyen  de  l'interdit  Utipossidetis.  Seulement  la  fin 
de  la  loi,  qui  arrive  en  dernière  analyse  àconsidérer  la|)ossessioQ 
de  l'usurpateur  comme  infestée  du  vice  de  violence  et  non  de 
clandestinité,  ne  cadre  plus  bien  avec  cette  explication,  si  sim- 
ple au  premier  abord.  Je  préfère  celle  de  M.  de  Savigny  *,  qui 
prend  le  mot  possidei^e  dans  son  sens  technique  de  posséder. 
Labéon  avait  dit  que  la  possession  usurpée  sur  un  immeuble 
en  l'absence  du  possesseur  était  infestée  du  vice  de  clandes- 
tinité. Or,  depuis  Labéon,  s'était  établie  la  règle  générale  que 
la  possession  des  immeubles  se  conservait  aniwo  solo,  règle 
qui  avait  fait  disparaître  la  possession  clandestine  pour  les 
immeubles.  C'est  ce  qui  autorise  Ulpien  à  dire  :  «  Donc,  de 
notre  temps,  où  la  possession  clandestine  des  immeubles  n'est 
plus  admise,  l'ancien  possesseur  conserve  toujours  sa  posses- 
sion. Et  (verum  ou  bien  unde),  s'il  ne  peut  réussir  à  chasser 
l'usurpateur^,  alors  seulement  cet  usurpateur  commencera 
à  posséder  ;  mais  sa  possession  sera  violente  et  non  plus  clan- 
destine. Je  [)réfère  cette   explication,   plus  compliquée  sans 


1.  Sav.,  p.  352  texte  et  surtout  n.  4. 

"} .  La  1.  7  D.  \\.2  montre  qu'il  n'est  pas  ntVcssaire  que  l'ancien  possesseur 
fasse  cette  tentative  pour  reprendre  sa  possession.  «  El  si  nollt  in  funduni  re- 
verli,  quod  vini  majoreni  vereatur,  amississe  possessionem  videbitur,  et  ita 
Neratius  quoque  scribit.  u 
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(lotilr,  mais  i|iii    iimi^  nnd    iniciix  compte  de  iViiscrnblc  de 
la  l(»i. 

',V2.  Tous  les  Iroiihirs.  ai  )<•  dit.  ijiii  iin-tlmt  la  jiosscssion  «'ii 
(jncslion,  consliliirni  iiii<-  vis  contvfi  rrUctum.  (>c*la  n''»ulte  de 
plii^inirs  h'xlf's,  ri  uoiamiiH'iit  (!<•  l.i  I.  M.  I).  i.'i.  Hi,  et  de  la 
I.  W.  l\  h.  \\\.  17.  Toiil  !<•  inonde  n'coiiiiall  (jue  c'est  à  tort 
{\\\r  la  I.  I  I  a  v\('  placf'c  dans  jr  tiln»  (\n\  traite  de  l'interdit 
Lndc.  ri.  Mlle  rnmn<>r(;  des  allt'iiites  viulentes  rjui  ne  vont 
pas  jns(jn'à  la  d«'possession,  partant  constituent  de  bim|)les 
Irnuhlcs,  cl  sa  place  naturelle  et  lofrique  eut  été  dans  le  titre 
ruiisairé  à  riiittrdit  l'ti  possidetis.  Klle  s'ex[)rirne  ainsi  : 

a  Viin  iacil  (jui  non  sinet  possidentem  eo,  quod  possidehit, 
uli  arhitrio  suo,  sive  inson  ndo,  sive  fodiendo,  sive  arando, 
sive  quid  ledificando,  sive  quid  omnino  faciendo,  per  quod 
libcrampossessioncin  advorsarii  non  relinquit'.  » 

Ces  derniers  mots,  en  faisant  allusion  à  une  gône  de  la  pos- 
session de  l'adversaire,  laissent  déjà  soupçonner  que  le  fait  doit 
viser  la  possession  de  cet  adversaire,  impliquer  de  la  part  de 
son  auteur  une  certaine  prétention  possessoire  et  corrigent  un 
peu  la  généralité  des  termes  de  la  loi.  La  1.  3.  2.  D.  43.  17, 
h  propos  d'une  espèce,  lève  tous  les  doutes  : 

c(  Hoc  inlerdiclum  sufficit  ei,  qui  œdificare  in  suo  prohibe- 
lur  ;  et  enim  videris  mihi  possessionis  controversiamfacere, 
qui  prohibes  me  uti  mea  possessione  ^.  » 

Ce  texte,  qui  définit  le  principe  avec  tant  de  netteté,  nous 
garde  de  toute  exagération  et  nous  permet  d'écarter,   sans 

1.  Compar.  la  l.  2.5.  D.  44  4.  a  Dolo  facit,  quicumque  id,  quod  quaqua 
exceplione  clidi  polest,  petit.  « 

'i.  Celle  observation  m'a  amené  à  la  conclusion  que  l'interdit  demeurait  double 
puisqu'il  y  avait  toujours  une  double  prélenlion,  et  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  se 
mettre  en  quête  d'une  procédure  dépouillée  du  caractère  de  duplicité.  Cepen- 
dant, par  la  force  des  choses,  la  procédure  devait  un  peu  se  modifier:  ainsi,  si 
l'on  est  d'accord  sur  la  possession  de  la  chose  même,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à 
une  slipuliiiio  fruciuaria,  ni  ;iu  judicium  jructuarium  \  le  cascelliannm  peut 
aussi  être  considérablement  réduit  ou  même  disparaîlro  et  les  spomiones  elles- 
mêmes  se  mesureront  à  l'objet  et  à  retendue  de  la  contestation. 
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autre  forme  de  procès,  le  cas  des  tapageurs  nocturnes  d'un 
savant  auteur  Allemand.  VLti  possidetis  est  un  interdit  pos- 
sessoire,  ne  l'oublions  pas  ;  il  ne  peut  donc  être  donné  que  là 
ou  la  possession  est  en  jeu. 

Mais,  cette  réserve  faite,  les  actes  les  plus  divers  peuvent 
donner  lieu  à  l'interdit.  Nous  avons  déjà  vu  la  formule  géné- 
rale donnée  par  la  loi  \  1  de  vi  ;  nous  avons  vu  que  non  seule- 
ment les  prétentions  à  une  servitude*,  mais  des  actes  quel- 
conques, peuvent  être  considérés  comme  des  troubles  suffi- 
sants ,  comme  [)ar  exemple  la  prétention  d'empêcher  une 
personne  de  construire,  1.  3.2.  D.  43.17  et  1.  52. K  D.  41.2  ; 
de  l'empêcher  de  réparer  ses  bâtiments,  1.  3.3.  D.  43.17.  La 
loi  8.5.  D.  8.5,  dit  encore  d'une  manière  générale  : 

«  Sed  et  interdictum  Uti  possidetis  poterit  locum  habere, 
si  quis  prohibeatur,  qualiter  velit  suo  uti.  » 

La  1.  14,  D.  47.10  :  «  Uti  possidetis  interdictum  competit, 
si  prohibeatur  jus  suum  exercere.  » 

Et  la  1.  5.10.  D.  39.1  :  «  Et  si  forte  in  nostro  aliquid  facere 
quis  persévérât,  aequissimum  erit,  inlerdicto  adversus  eum 
quod  vi  aut  clam,  autUti  possidetis  uti.  » 

La  1.  3.3.  D.  43.17,  cite  le  cas  où  mon  voisin  a  fait  monter 
mes  vignes  le  long  de  ses  arbres  :  Je  puis  les  couper,  et,  au 
cas  oii  il  voudrait  s'y  opposer,  intenter  contre  lui  l'interdit 
Uti  possidetis,  car  c'est  porter  une  atteinte  à  la  possession 
qu'empêcher  une  personne  de  cultiver  son  fonds  comme  il 
lui  plaît  : 

«  Item  videamus,  si  auctor  ^  vicini  tui  ex  fundo  tuo  vites 


1.  La  prétention  à  une  servitude  a  toujours  été  considérée  comme  une  alleinle 
possessoire  motivant  rUii  poifshlfiis.  En  étudiant  les  extensions  de  l'interdit, 
j'examinerai  la  question  inverse,  celle  de  savoir  comment  a  été  protégée  la 
quasi-possession  des  servitudes  contre  une  atteinte  possessoire  proprement 
dite. 

2.  il  suppose  que  ce  nest  pas  le  voisin  lui-mt?me.  mais  son  auteur  qui  a  com- 
mis l'acte  au(pjcl  on  vtut  mettre  fin.  Circonstance  indillérente.  M.  \Vittc,p.  106, 
fait  observer  que,   par  l'introduction  d'une  opinion  de  Labéon,  (|ui  emploie  le 
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in  silos  arhorr's  Iraiisdiixil,  (\\ï\(\  jiiris  sil.  Kl  aït  l'oriiponitis, 
posse  le  ri  (Iciiiirïliarr,  nt  viles  pnrridfrfî,  idquo  et  Laheo 
siTJhil,  .ml  iili  ciiiii  (lohi'n*  iiiliTcliclo  l'ii  possidrlis  de  eo  loro, 
(jiio  radicos  ronlinriitiir  viliiiiii  ;  iiarii  si  lihi  vim  feceril,  qiio- 
iiiiiius  cas  vilos  vel  pr.rcidas  V(d  Iransducas,  virii  lihi  facore 
vidi'.hir,  (niominus  jiossidcas;  cU'iiim  (jui  colcre  fundum  prolii- 
betiir,  possidcH'  prolnhctur,  iiKjiiit  Pomponiiis.   » 

Dans  lous  ces  cas,  (jiioicjiic  la  j)rcl«'ntion  soit  bien  restreinte, 
ccpcndanl  je  crois  (jifrllr  doit  exister  toujours,  pour  donner 
ouvf'iliiic  à  rintcidit.  C'est  ainsi  que  j'interprète  les  termes  de 
la  I.  (S.:;.  I).  8.'),  (jiii  dit  que  tous  les  ennp(^choments  à  la  pos- 
session petivent  donner  li<'n  à  l'interdit  :  a  Sed  et  interdielum 
Uti  j)0ssidetis  poterit  lociim  liahere,  si  quis  prohibeatur 
qnaiih'i'  vclii  suo  uti.  »  Cette  prétention  possessoire  doit  se 
déi^ager  des  circonstances  et  peut  exister  dans  des  hypothèses 
où  on  ne  la  soupçonnerait  pas.  C'est  ainsi  que  la  1.  8.0. 
D.  8.0,  nous  parle  de  l'emploi  do  l'interdit  Uti possidetis ,  au 
profit  d'un  étage  inférieur  dont  la  fumée  monte  à  un  étage 
supérieur.  La  loi  nous  dit  (|ue  le  propriétaire  de  l'étage 
supérieur  peut  agir  par  l'action  négatoire,  celui  de  l'étage 
inférieur  par  l'action  confessoire,  et,  en  outre,  par  l'interdit 
Uti  possidetis,  s'il  est  en  droit  de  se  considérer  comme  gêné 
dans  sa  possession  : 

«  Agi  sic  posse  dicit  cum  eo,  qui  eura  fumum  immittat,  jus 
ei  non  esse  fumum  immittere  ;  ergo  per  contrarium  agi  pote- 
rit, jus  esse  fumum  immittere...  Sed  et  interdicto  Uti  possi- 
detis poterit  locum  habere,  si  quis  prohibeatur  qualiter  velit 
suo  uti.   » 

Mais  si  je  persiste  à  exiger,  pour  accorder  Y  Uti  possidetis, 
une  prétention  possessoire,  ce  n'est  pas  à  dire  que  j'exige 
aucune  intention  de  ce  genre  chez  l'auteur  de  l'atteinte  à  la 

pronom  à  la  troisième  personne  pour  désigner  le  possesseur,  tandis  que  le  reste 
de  la  loi  le  nomme  à  la  deuxième  personne,  il  résulte  une  certaine  bizarrerie 
grammaticale  qui  peut  occasionner  une  confusion. 
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possession.  Ce  sont  les  caractères  intrinsèques  de  cette  atteinte, 
{)iutôt  que  l'intention  de  l'auteur,  que  l'on  doit  consulter  ; 
en  d'autres  ternies ,  pour  me  servir  d'expressions  germa- 
niques, la  notion  du  trouble  est  objective,  plutôt  (jue  subjec- 
tive. 

C'est  là,  je  crois,  la  seule  restriction  qu'il  faille  apporter 
dans  la  notion  de  la  vis.  Kilo  ne  suppose  pas  nécessairement, 
ai-je  dit,  l'intention  de  porter  atteinte  à  la  possession  ;  elle  ne 
suppose  pas  davantage  un  acte  violent,  et  l'application  de  la 
vis  aux  servitudes  nous  en  fournirait  déjà  la  preuve.  La  1.  8.5. 
D.  8.5,  que  je  viens  de  citer,  nous  donne  connue  exemple  de 
vis  le  refus  de  laisser  monter  la  fumée  d'un  étage  inférieur. 
Ou  a  été  si  loin  dans  cette  voie  que  la  notion  de  la  vis  s'est 
symbolisée,  et,  pour  continuer  un  procès,  il  a  suffi  de  faire 
le  simulacre  d'un  trouble  à  la  possession,  ce  qu'on  a  ap[)elé  la 
vis  ex  conventii.  Même  le  simple  fait  de  garder,  malgré  l'ordre 
du  [)réteur,  la  possession  injustement  acquise,  sans  qu'il  fut 
besoin  d'un  nouvel  acte  de  la  part  de  l'usurpateur,  constitua 
la  vis  contra  edictuni  et  donna  lieu  aux  sponsiones.  Cette  idée 
est  d'ailleurs  parfaitement  conforme  à  l'esprit  du  droit  romain, 
et  en  particulier  à  la  règle  que  certaines  causes  croissent  au 
double  par  suite  de  la  persistance  à  rester  au  procès  :  lis  cres- 
cit  in  dnplmn  infitiando  ^ . 

33.  Je  n'ai  pas  encore  mentionné  une  restriction  qu'un  grand 
nombre  d'auteurs  veulent  établir  dans  la  notion  de  la  vis.  Elle 
exigerait  un  acte  positif  :  une  simple  abstention,  le  maintien 
d'un  ordre  de  chose  existant  ne  suffirait  pas.  On  s'appuie 
d'abord  sur  le  caractère  prohibitoire  de  l'interdit,  qui  se  tra- 
duit par  les  termes  mômes  de  la  formule  vim  fieri  veto.   Il 


1.  G.  IV,  171  ;  Inal.  IV,  6.  26,  IV,  K,.l.  Ce  n'esl  qii';\  ce  point  de  vue  qu'on 
peut  arriver  à  considérer  comme  une  «vis  ex  conventu  »  \a  fnictuunt  licitnlio, 
qui  n'était  par  ellc-mt^me  qu'un  expédient  de  procédure  pour  délerminer  la 
partie  qui  aurait  la  jouissance  provisoire.  Voir  Machelard^  p.  186.  Contra. 
Witte,  p.  5'f  ;  Bruns  (Besitz  im  miltelalter),  p.  43. 
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g'af^it  <l  iiii  r.iil  positif,  (ju'oii  veut  (;m|M''(;li<T  (1<*  an  produin*, 
cl  iiMii  p.is  (1*1111  (t.it  (li;  (;lios<*  fpii  pcrsisir;  siinplciiifnt.  Kl  l'on 
cil  tiic  un  iiioycii  ln;s  coiiiinodc  (l'f^xplirjucr  un  tcxU*  a.s8(;z  (Jif- 
li(  Ile,  l.i  I.  .*{.."».  I).  43.17.  L«'  jurisconsulte  UlpieD  suppose  le 
cas  (iii  la  liiaison  (riiiic  ()crs(mnc  présente  une  saillie,  un 
l)alc()ii,  un  t(jil  (jiii  avanciî  sur  le  terrain  d'un  voisin,  et  déclare 
(ju'il  iK'  |MMit  (Mrc  (ju(îstion  de  l'interdit  Uti  possidetis.  Il  est 
«  inniile,  •  nous  dil  !<•  t(;xte.  Cujas  avait  bien  proposé  de  lire 
«  utile  ;  j>  niais  la  correction  a  paru  téméraire.  Cependant, 
c'est  une  alleintr  à  la  possession  ;  mais,  a-t-on  dit,  c'est  une 
atteinte  (jui  consiste  dans  le  maintien  d'un  état  de  chose 
préexistant,  et  non  pas  dans  un  fait  positif  et  nouveau  commis 
par  le  propriétaire  de  la  construction  ;  et  c'est  ce  que  le  texte 
nous  indique  en  termes  bien  significatifs  ;  il  nous  dit  :  5/ 
habeat  projectionem^  et  non  pas  :  52  faciat  '. 

Après  des  hésitations  et  malgré  l'autorité  des  partisans  de 
cette  opinion,  je  ne  crois  pas  pouvoir  m'y  ranger.  Elle  con- 
tredit un  principe  que  je  viens  de  poser,  et  que  je  crois  certain  : 
l'acte  positif  est  si  peu  nécessaire,  que  la  simple  résistance  au 
procès,  en  l'absence  de  tout  autre  acte,  la  conservation  de  la 
possession  vicieuse  malgré  l'ordre  du  préteur  constitue  une 
vis  contra  edichini  suffisante  ^.  Elle  contredit  deux  textes,  les 
paragraphes  6  et  9  de  la  même  1.  3.  D.  43.17,  dont  j'ai  vaine- 
ment cherché  une  explication  satisfaisante,  et  dont  je  suis 
pour  ma  part  absolument  impuissant  à  rendre  compte,  dans  le 
système  que  je  viens  d'exposer.  Le  paragraphe  9,  supposant 
que  mon  voisin  possède  un  revêtement  sur  mon  mur,  «  in 
pariete  meo  tectoria  habeat,  »  —  «  habeat,  »  remarquez-le 
bien  et  non  pas  «  faciat,  »  ainsi  exactement  les  expressions  du 
paragraphe  0,  déclare  que  l'interdit  Uti  possidetis  m'appartient 

1.  Wille,  p    103;  Randa,  p.  183  ;  Bruns  (Besitzkiagen),  p.  79,80. 

2.  Ne  pas  confondre  ce  cas  avec  celui  de  G.  IV,  1 7  0,  où  il  n'y  a  pas  résistance 
au  piooos.  ou  l'on  ne  peut  plus,  dès  lors,  trouver  trace  d'une  «  vis  contra 
edicluui.   )) 
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dans  cette  hypothèse.  M.  Witte  "  à  la  vérité  insinue  qu'il  s'agit 
ici  de  revêtements  non  encore  incorporés  à  riniincuhlc  et  par 
suite  objets  mobiliers.  Je  ne  nie  pas  qu'il  n'y  ait  une  distinc- 
tion à  l'aire  entre  les  objets  mobiliers  et  ceux  qui  ont  acquis  la 
qualité  d'immeubles  par  incorporation;  mais,  ainsi  (|ue  nous 
le  verrons  en  expliciuant  ce  paragraphe  9,  si  la  distinction  existe, 
c'est  seulement  au  })oint  de  vue  du  droit  d'enlever  les  objets; 
au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  peu  iniporle  (ju'il  s'agisse 
de  meubles  ou  d'immeubles;  et,  en  bonne  raison,  l'on  ne 
pourrait  pas  comprendre  pour({uoi  le  simple  maintien  de  la 
possession  vicieuse  de  meubles  suffirait  à  donner  lieu  à  l'in- 
terdit, tandis  que  pour  les  immeubles  on  exigerait  un  acte 
nouveau  et  positif.  Cette  différence  ne  se  concevrait  pas. 

L'objection  du  paragraphe  G  est  encore  plus  topique,  puis- 
qu'il suit  immédiatement  la  loi  sur  la([uelle  s'a[)puient  les  par- 
tisans du  système  que  je  combats  en  ce  moment.  Ce  paragraphe 
6  suppose  exactement  la  môme  hypolhèse  que  le  précédent,  et 
admet  l'interdit  Uti  possidetis ;  il  est  vrai  qu'il  l'accorde  aux 
deux  parties,  à  l'une  pour  son  terrain,  à  l'autre  pour  sa  mai- 
son, ce  qui  revient  évidemment,  et  j'insisterai  là-dessus,  au 
môme  résultat  prati(iue  que  le  refuser  aux  deux.  Toujours 
est-il  que  Labéon,  dont  l'opinion  est  rapportée  dans  ce  para- 
graphe, admet  l'interdit  là  oùGassius,  au  paragra[)he  précédent, 
le  rejetait,  ou  plus  exactement  le  regardait  comme  «  inutile.  » 
M.  lludorlf'^  a  pensé  qu'Ulpien  ra[)portait  une  controverse 
entre  les  deux  jurisconsultes;  mais  cette  explication  ne  peut 
se  soutenir  en  présence  des  mots  qui  commencent  le  para- 
graphe 6  :  «  Labeo  quoque,  »  expression  qui  indique,  non  pas 
une  contradiction,  mais  une  similitude  d'opinion. 

Il  faut  donc  renoncer  à  expliquer  la  1.  3.5.  au  moyen  de  la 
distinction  entre  le  fait  positif  et  le  fait  négatif.  Le  simple 


1.  P.  107. 

2.  SurSavigiiy,  p.  7  18. 


I 
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inaiiiticii  (l'un  rt.it  (l<-  cliosrs  iiijij.slc  peut  motiver  rinterdit 
Uli  fK)ssiflrfis,rlc\'sl  vr  i\w  (lit  la  I.  .Tîi  :  «  Si  virinus  m(;us  in 
paiirir  Mit'n  trcioii.i  lialuai,  cl  in  jiari<;Uî  suo,  L'ti  possidt'tis 
iiiilii  clticax  est...  »  Snilrrin^iit  s'il  s'agit  de  deux  voisin»  qui 
airiii  r(''ci|)r()(jnenirni  riiitcniit  riiii  coiitre  l'autre;  l'un  à  cause 
(le  son  t(;naiii,  i'aiitrr  à  cause  de  sa  maison,  ce  qui  est  bien 
étahli  j>ar  les  |»araf,Ta|)hcs  ;î  et(»,  l<*  résultat  pratique  sera  que 
h'urs  interdits  se  paralyseront  inulm-llement,  et,  par  suite, 
(Icvioiil  Iciii  (Hre  nîfusés.  Kn  théorie  l'int^'rdit  leur  est  f  utile,  » 
en  fait  u  inutile:  »  et  la  correction  de  Cujas,  jugée  si  auda- 
cieuse, est,  aillai  (jur  1<;  remanpie  très  judicieusement 
M.  Hrnns,  parlailement  insi^Miifiaute  au  fond.  —  .le  vais  main- 
tenant citer  les  deux  loi^,  qui  ne  présenteront,  je  l'espère, 
plus  aucune  difficulté. 

L.  3.5.  «  Item  videamus,  si  projectio  supra  vicini  solum 
non  jure  haberi  dicatur,  an  interdictum  Uli  possidetis  sit  utile 
alteri  adversus  alterum.  Et  est  apud  Cassium  relatum,  utrique 
esse  inutile,  quia  aller  solum  possidet,  aller  cum  œdibus  su- 
perficieni.  »  On  ne  peut  donc  pas  s'y  méprendre  :  l'interdit  est 
«  inutile  »  aux  deux,  par  la  raison  même  qu'il  leur  est  accordé 
à  tous  deux,  puisqu'ils  sont  tous  deux  possesseurs. 

Le  paragraphe  6  n'est  que  le  développement  de  cette  idée  : 
il  expose  la  procédure  inutile  *  qui  aurait  eu  lieu  :  «  Labeo 
quoque  scribit  :  ex  iTdibusmeis  inœdes  tuasprojectum  habeo, 
interdicis  mecum.  si  enm  locum  possideamus  qui  projecto 
tegetiir  ;  an,  quo  facilius  possini  retinere  possessionem  ejus 
protectionis,  interdico  tecum,  sicuti  nunc  possidetis  eas  œdes, 
ex  quibus  projectum  esl  ?  » 

Je  reviens  maintenant  au  paragraphe  9,  qui  soulève  une 


l.  C'est  avec  intention  et  pour  bien  marquer  combien  il  est  indifférent  de 
s'arrOler  à  l'un  ou  l'autre  sens,  que  je  traduis  les  mots  «  interdictum  inutile  » 
successivement  des  deux  manières,  tantôt  dans  le  sens  de  l'interdit  refusé,  tantôt 
dans  le  sens  de  l'interdit  inutile.  Il  y  a  là  une  ambiguïté  apparente;  ce  n'est 
qu'une  seule  et  même  idée,  l'interdit  est  refusé,  parce  qu'il  est  inutile. 
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autre  difficulté  également  embarrassante  et  à  laquelle  j'ai  fait 
allusion  tout  à  l'heure.  Cette  loi  s'exprime  ainsi  : 

a  Si  vicinus  meus  in  pariete  meo  tectoria  habeat,  et  in  pa- 
riete  suo,  Uti  possidetis  niihi  el'ficax  est,  ut  ea  tollere  com- 
pellatur.  » 

Cette  loi  présente  deux  difficultés,  l'une  que  soulèvent  les 
mots  a  tectoria  habeat...  Uti  possidetis  milii  efficax  est,  » 
d'après  lesquels  l'interdit  est  donné  sans  qu'il  soit  besoin 
d'imaginer  aucun  fait  positif,  doctrine  à  laquelle  je  me  suis 
rallié.  Mais  ces  mots  «  ut  ea  tollere  compellatur  »  soulèvent, 
au  dire  de  M.  Witte  lui-môme  '  une  question  plus  douteuse 
encore.  V Uti  possidetis,  dit  M.  Witte,  est  un  interdit  pi-ohibi- 
toire,  quia  pour  but  d'empêcher  l'accomplissement  de  certains 
faits,  a  en  vue  le  maintien  du  statu  qiw,  mais  qui  ne  peut  jamais 
aboutira  un  «tollere.»  Seulement  alors  comment  expliquer  ce 
paragraphe  9  qui,  précisément,  parle  d'un  «  tollere?»  M.  Witte 
pense  qu'on  peut  voir  dans  ce  mot  une  allusion  à  une  con- 
trainte indirecte,  qui  ne  serait  pas  la  conséquence  même  de 
l'interdit;  ou  bien,  dit-il,  on  peut  encore  l'expliquer  en  admet- 
tant qu'on  avait  fait  une  dérogation  au  principe  pour  les 
meubles.  V Uti  possidetis,  étant  destiné  à  assurer  le  maintien 
de  la  possession  des  immeubles,  ne  pouvait  pas  aboutir  à 
ordonner  une  destruction,  qui  serait  la  négation  même  de  ce 
maintien  ;  mais  on  comprend  très  bien  que  sans  toucher  à  ce 
principe,  il  puisse  aboutir  à  l'enlèvement  d'objets  mobiliers. 
Les  revêtements,  dont  il  s'agit,  seraient  encore  à  l'état  d'objets 
mobiliers,  non  incorporés  à  l'immeuble.  La  distinction  entre 
les  meubles  et  les  immeubles  à  ce  point  de  vue  se  rencontre 
dans  d'autres  textes,  par  exemple  la  1.  29. \ .  D.  9.2  : 

«  Si  protectum  meum,  quod  supra  domum  tuam  nullo  jure 
habebam  recidisses,  posse  me  tecum  damni  injuria  agere, 
Proculus  scribit;  debuisti  enim  mecum,  jus  mihi  non  esse  pro- 

1.  P.  f\)7,   108. 
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Icrtiim  liahrrc,  a/^'nrc,  ih;c  cskc  .i-quiiin  (lainiiiiiii  ma  pâli  rcg- 
cissis  a  ir  nuis  tip^iiis.  Aliiul  est  (li<wMi(iiirn  ex  r«»criplo  impo- 
ratoris  S(;v(*ri,  ((iii  <i,  pn-  cujus  doninm  Irajjîctus  eral  arjuœ- 
(liictus  citra  sityIIhIj'iii  ,  r<*s(:ri[)sil  jure  suo  posse  eum 
intorcidere;  etincTito.  Iiil<»rest  enirn,  quod  hic  in  suo  protexit, 
illc  iii  aIi(Mio  Uh'iI.  » 

.le  ne  puis  pas  nu;  ran^'cr  à  cette  o|)inion.  Il  ne  faut  [)as  exa- 
gérer h;  caractère proliibitoirc  de  l'intordit.  La  [)rocédurenous  a 
révélé  l'existence  (ïnwjudicium  Cascellianum  oi d\in jufiirhjm 
fructunrium,(\\\\  ont  tous  deux  les  caractères  d'une  action  res- 
litutoire  et  mémo  arbitraire;  et  bientôt  nous  aurons  l'occasion 
de  voir  que  l'interdit  est  non  seulement  un  moyen  prohibitoire 
pour  l'avenir,  mais  un  moyen  restitutoire  pour  le  passé,  une 
action  en  réj)aration  pour  le  dommage  éprouvé.  La  1.  3,9  nous 
dit  en  termes  formels  qu'il  aboutit  à  «  toUere  tectoria.  »  — Ces 
tectoria  sont  peut-être  des  meubles.  —  D'abord  cela  ne  me 
paraît  pas  suffisamment  établi;  mais,  même  en  l'admettant,  je 
ne  vois  pas  dans  la  législation  romaine,  au  point  de  vue  du 
droit  d'ordonner  l'enlèvement,  une  distinction  entre  les  meu- 
bles et  les  immeubles  aussi  nette  que  M.  W'itte  veut  bien  croire. 
Lai.  29.1.  D.  9.2,  invoquée  par  M.  Witte,  ne  dit  pas  absolu- 
ment cela.  Elle  remarque  seulement  que  la  saillie  de  la  con- 
struction, étant  incorporée  à  un  immeuble,  ne  peut  pas  être 
détruite  arbitrairement  comme  des  conduites  d'eau  simplement 
placées  sur  le  terrain  d'autrui.  «  Interest  enim,  quod  hic  in  suo 
protexit,  ille  in  alieno  fecit  ».  Il  y  a  là  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  une  différence  de -fait,  qui  rend  les  deux  hypothèses 
complètement  dissemblables  et  justifie  les  deux  décisions  con- 
traires. Mais  je  ne  saurais  admettre  que,  dans  des  circons- 
tances identiques,  les  Romains  fussent  plus  disposés  à  admettre 
la  destruction  de  meubles  que  celle  d'ouvrages  immobiliers  *. 


1.  Je  sais  bien  qu'un  texte  des  îmiUutes  [W.    1.29)    nous   dit   que  la  loi  des 
douze  Tables  avait  cherché  à  empêcher  la  démolilion  des  maisons  :  mais  on  n'est 
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Enfin  la  1.  12,  D.  iO.3  dit  bien  nettement  que  l'interdit  Uti  pos- 
sidetis  peut  aboutir  à  une  démolition  : 

a  Si  ccdes  communes  sint  aul  paries  communis,  et  eum  refi- 
cere,  vel  demolire,  vel  in  eum  immittere  quid  opus  sit,  com- 
muni  dividundo  erit  agendum,  aut  interdicto  Uti  possidetis'.  » 

34.  Après  avoir  soigneusement  déterminé  les  éléments  du 
trouble  qui  motive  Y  Uti  posskletis,  il  faut  nous  demander  à 
quel  moment  précis  ce  trouble  doit  intervenir  pour  donner 
ouverture  à  l'interdit.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  détermination 
des  fonctions  diverses  que  peut  jouer  VUti  possidetis. 

La  première,  la  plus  naturelle,  est  d'empêcher  l'accomplis- 
sement de  toute  violence  postérieure  à  l'interdit.  Cette  fonc- 
tion est  la  seule  qui  soit  explicitement  prévue  par  la  formule  : 
a  Uti  eas  œdes,  quibus  de  agitur,  nec  vi  nec  clam  nec  precario 
alter  ab  altero  possidetis,  quominus  ita  possideatis,  vim  fieri 
veto.  »  Nous  avons  vu  cependant,  qu'au  dire  de  plusieurs  in- 
terprètes, elle  n'aurait  pas  été  la  fonction  primitive  de  l'inter- 
dit, et  qu'il  faudrait  chercher  son  origine  dans  un  préalable  à 
la  revendication.  Je  ne  reviendrai  par  sur  les  développements 
que  j'ai  donnés  pour  combattre  cette  opinion. 

3^3.  La  deuxième  fonction  soulève  déjà  de  grandes  difficultés. 
La  «  vis  »  au  lieu  d'être  postérieure  à  l'émission  de  l'interdit, 
lui  est  antérieure.  L'interdit  peut-il  servir  à  réprimer  un  trouble 
passé,  à  obtenir  réparation  d'un  préjudice  éprouvé? 

Cette  fonction  de  l'interdit  a  rencontré  des  adversaires.  U  Uti 
possidetis  est  un  interdit  prohibitoire,  qui  ne  s'adresse  donc 

pa3  d'accord  sur  le  motif  de  celle  décision  ;    et   d'ailleurs  elle  nie  parait  toute 
spcciale  et  Itien  étraiiiîèrc  à  notre  question. 

I.  M.  Witle,  p.  108,  conteste  celte  explication,  et  traduit  :  «celui  qui  veut 
démolir...  devra  a^'ir  en  partagée,  sinon  (autrement)  nous  pourrons  l'emptkher  de 
faire  aucune  innovation,  à  l'aide  de  l'interdit  Uii  possidt'iis.  »  —  Il  laul  se  rési- 
gner à  donner  au  mol  u  aut  •>  un  sens  bien  extraordinaire.  La  maxime  «  in  re 
communi  [)Olior  est  causa  prohibentis  »  ne  s'applique  plus  lorsqu'il  y  a  une  sen- 
tence contraire  du  juge.  Enlin  c'est  jouer  sur  les  mots  de  dire  qu'un  interdit,  qui 
doit  servir  à  protéger  la  possession,  ne  peut  servir  à  une  destruction  de  posses- 
sion. L'interdit  n'a  pas  en  vue  de  protéger  et  maintenir  la  possession  vicieuse. 
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(ju'à  l'avenir  :  la  fonnulo  Ir  «lit  cm  [cnnoa  (exprès.  La  préleur 
(lrf(;ii(l  aux  parties  d'apporter  aucun  cliaiigenient  arbitraire  à 
la  |)oss(îssion  existante.  «  (Jti  possidetis  no(>  vi  necclaiiinecpre- 
cario,  (pioininus  itajiossideatis,  vinifieri  V(îto.»  Les  rnolsraiHneg 
«  vis  contra  ediduin  |)ra'toris  »  suj)posenl  que  l'interdit  a  déjà 
été  délivré.  Ce  serait  absolument  dénaturer  le  caractère  de 
riiilerdil  Uti  possidf'tis  (\UQ  d'en  vouloir  faire  une  action  en 
réparai  ion.  Le  trouble  jiassé  |)eut  donner  lieu  à  d'autres  ac- 
tions, par  exemple  à  une  action  ief/is  Aquiliœ,  non  pas  à  l'in- 
terdit'. 

.l'ai  |)eine,  je  l'avoue,  à  comprendre  cette  opinion.  L'interdit 
est  j)roliil)itoire,  soit  ;  mais  il  ne  faut  rien  exagérer.  Le  qua- 
trième Commentaire  de  Gaius  nous  a  montré  dans  la  procédure 
de  Vllti  possidetis  un  judicium  secutormm  qui  est  certainement 
une  action  en  réparation  ;  et  un  texte  que  nous  avons  longue- 
ment commenté,  la  I.  3.9.  I).  43.17,  nous  dit  formellement 
que  l'interdit  peut  aboutir  à  l'enlèvement  des  travaux  opérés. 
«  Uti  possidetis  efficax  est,  ut  ea  tollere  compellatur''^.  »  De 
ce  que  l'interdit  défend  les  violences  dans  l'avenir,  doit-on  en 
conclure  qu'il  les  autorise,  ou  du  moins  les  néglige  dans  le 
passé  ?  —  Mais  vous  ne  trouvez  pas  alors  la  «  vis  contra  edic- 
tum  »;  vous  allez  contre  la  formule  même  de  la  1.1 .  pr.  D.  h.  t. 
—  Cette  objection,  fùt-elle  exacte,  ne  m'embarrasserait  guère, 
et  nous  avons  eu  l'occasion,  nous  la  retrouverons  encore,  de 
rappeler  que  c'était  chez  les  Romains  une  habitude  générale 
de  faire  sortir  du  moule  d'une  ancienne  institution  des  appli- 
cations nouvelles  qui  semblent  à  première  vue  ne  pas  pou- 
voir y  rentrer  :  ils  avaient  une  certaine  répugnance  à  for- 
ger des  instruments  nouveaux  pour  les  besoins  qui  se  créaient 
chaque  jour;  ils  se  servaient  volontiers  de  ceux  que  leur 
avaient  légués  leurs  ancêtres,  en  modifiant  un  peu  et  en  éten- 


1.  Ihering,  p.  19;  Bruns  (Besitzklagen),  p.  43s;(Be3itz  im  millelalter)  p.  42. 

2.  Voir  p.  57-58. 
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danl  leur  usage.  Cette  objection  ne  porterait  doue  pas  ;  mais 
elle  n'est  même  pas  exacte,  et  les  termes  de  la  formule  admet- 
tent parfaitement  cette  extension  de  l'interdit  pour  indemniser 
des  préjudices  éprouvés.  Le  subjonctif  «  quominus  ita  possi- 
deatis,  vim  fieri  veto  »  s'adresse  aussi  bien  au  présent  qu'à 
l'avenir;  la  seule  persistance  à  demeurer  au  procès  peut  con- 
stituer la  désobéissance  aux  ordres  du  préteur,  et  la  «vis  con- 
tra edictum  »  est  une  violence  contraire  et  non  pas  postérieure 
à  l'édit.  A  l'origine,  il  est  vrai,  les  parties  se  présentaient  à 
deux  reprises  devant  le  magistrat,  et  dès  la  première  compa- 
rution il  devait  y  avoir  eu  un  certain  trouble,  au  moins  une 
menace  caractérisée,  pour  permettre  au  magistrat  de  délivrer 
l'interdit.  Peut-être  à  cette  époque  primitive,  peut-on  défendre 
l'opinion  que  la  violence  antérieure  à  l'émission  du  premier 
ordre  conditionnel,  ne  tombait  pas  sous  le  coup  de  l'interdit  ; 
et  môme  alors  j'ai  peine  à  le  croire.  Si  le  plaignant  était  l'ob- 
jet d'une  nouvelle  atteinte,  on  revenait  devant  le  magistrat, 
qui  vous  renvoyait  devant  le  juge;  et  il  est  bien  probable  que 
le  montant  des  sponsio7ies,  que  Gains,  IV  ,  166,  nous  fait  con- 
naître, était  calculé  de  manière  à  comprendre  la  réparation  du 
premier  préjudice'  éprouvé;  et  dans  le  cas  invraisemblable  où 
l'auteur  du  premier  trouble  s'arrêtait  à  temps  de  manière  à  ne 
pas  donner  prise  à  une  deuxième  comparution  et  par  suite  à  l'in- 
terdit, je  répugne  encore  à  admettre  que  sa  première  violence 
restât  impunie '^  11  y  avait  peut-être  alors  des  moy(Mis  analogues 
à  ceux  que  nous  laisse  sou[)(:onner  le  passage  illisible  de  G.  IV, 
470.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  première  période,  elle  ne  dura 
pas  fort  longtemps,  et  dans  la  deuxième  qui  lui  succéda,  les 

i.  M.  Bruns  (Besitzklaucn),  p.  47,  admet  bien  ((uc  les  spon\inne.s  doivent 
comprendre  la  réparation  du  premier  trouble  éprouvé.  Cette  observation,  que 
je  crois  1res  exacte,  me  paraît  de  sa  part  une  concession  dangereuse  pour  son 
système. 

2.  On  peut  me  répondre  qu'il  y  aura  d'autres  actions,  de  dol,  d'injures,  quod 
meins  cousn.  Mais  chacune  d'elles  suppose  de  certaines  conditions  qui  peuvent  ne 
pas  se  rencontrer  et  de  plus  ce  sont  des  moyctis  p»Hitoircs  et  non  possessoires. 
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(•(nnlilioiis  gcMUTali-sdcrinlrnlil  s'élai^-nl  (ixc<'Hol  avai^'nt|»a8fté 
dans  l'rfiit  dii  |iii-h>iir,  (  «•  (jiii  nous  csl  indirjiié  par  ces  mois  de 
lai.  1,  |ir.  I).  '»;{.I7.  «  Ail  pr.i'lor  »,  c\  l'cxprossion  rru^me 
((  vis  (-oiitia  «(lichiin  »  et  nriii  «  (-ontra  interdictuiii  '  ».  Dès 
lors,  la  |)rtiiii<'n;  coinpanilion  dc^vlut  iinitil»*'''.  ol  toute  vio- 
lence, susce[)til)l<'  de  doiiniT  li<'ii  a  l'iiitrrdit  suivant  les  règles 
de  ralJMim  t'iil,  au  sens  liltrral  des  mots,  une  «  vis  contra  edic- 
tuni  »  violence  contraire  et  même  jiostérieure  à  l'f'dit.  Il 
l'aul  donc,  dès  celte  épo(jue  et  c'est  l'époque  classique,  recon- 
naîlre  (juc;  toute  violence  tombe  sous  le  coup  de  l'interdit  ;  et 
(ju'il  ne  peut  m('^mc|)lus  Atre  question  d'une  violence  antérieure 
à  rinlcnlil.  I\iiidra-l-il  admettre  (jue  l'interdit  Lfi  possidetis 
aura  subi  alors  une  transformation  radicale,  dont  cejiendant 
nous  ne  trouvons  aucune  trace,  et  n'est-il  pas  plus  simple  de 
penser  (juc  les  piincipes  avaient  toujours  été  les  mêmes?  Ce 
raisonnement  devient  encore  plus  topique  pour  l'époque  de  la 
procédure  extraordinaire.  Après  la  suppression  des  formules, 
l'actjon  donnée  ad  exemplum  interdicti  comprend  nécessaire- 
ment la  réparation  du  préjudice  éprouvé.  Cependant  les  textes 
nous  disent  que  cette  action  suit  les  anciennes  règles  de  l'in- 
terdite Le  système  que  je  défends  n'est  donc  pas  obligé  de 
faire  subir  à  l'interdit  des  transformations  successives,  et  la 
suppression  du  formalisme  fait  simplement  tomber  l'enveloppe 
vieillie  qui  voilait  l'action,  et  nous  la  montre  dégagée  de  ses 
entraves,  mais  toujours  la  même. 

Aux  raisons  théoriques  joignez  des  considérations  pratiques. 
Partez  du  point  de  vue  prohibitoire,  et  poussez  jusqu'aux  con- 


1.  Nous  savons  que  le  mot  «interdictum  ^)  est  le  terme  technique  pour  dési- 
gner Tinlordit  prohibitoire.  G   IV,  140. 

2.  Je  crois  que  cela  ressort  des  termes  emplo\és  par  G.  IV.  141.  Il  ne  men- 
tionne pas  en  termes  exprès  la  première  comparution  ;  seulement  elle  paraît 
bien  avoir  été  nécessaire  pour  solliciter  l'interdit  à  une  époque  où  il  n'avait  pas 
encore  pris  place  sur  l'album. 

3.  Insl.  IV,  15.8.  L,  un  G.  8.6.  Gompar.  pour  l'L'nde  vi  les  lois  2  et  4. 
G.  8.4. 
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séquences  extrêmes  de  la  lo^nque,  vous  arriverez  à  des  résul- 
tais, dont  vous  ne  pouvez  pas  é([uitablenient  charger  l'esprit 
judicieux  et  prati(|ue  des  Romains.  Molière  l'a  dit  «  le  raison- 
nement bannit  la  raison,  »  ce  que  nous  pouvons  traduire  en 
langage  juridique  «sunnnum  jus,  summa  injuria.  »  Nous  ver- 
rons que  l'interdit  Uti  possidetis  est  renfermé  dans  une  durée 
très  courte,  qu'il  se  prescrit  par  un  an.  Par  suite  les  troubles 
postérieurs  ne  tombent  sous  son  application  que  s'ils  sont  com- 
mis dans  ce  délai  ;  et  si  vous  niez  raj)plication  de  l'interdit 
pour  les  troubles  passés,  un  voisin  ingénieux  pourra  à  sa  guise 
me  troubler  impunément  dans  ma  possession,  pourvu  (|u'ilait 
chaque  fois  la  précaution  d'attendre  une  année  après  l'émis- 
sion de  l'interdit.  Et  qu'on  ne  me  dise  pas  que  je  pourrai  in- 
tenter contre  lui  l'action  d'injures,  l'action  de  la  loi  Aquilia,  etc. 
Ces  actions  ont  leur  domaine  [)ropre,  assez  restreint,  leur  con- 
tions strictes  et  ne  comprendront  pas  toutes  les  atteintes  à  la 
possession*. 

Enfin,  ce  qui  seraii  décisif,  si  l'interprétation  du  passage 
n'était  pas  contestée,  c'est  qu'il  est  fait  allusion  à  cette  fonction 
de  l'interdit  pour  indemniser  des  préjudices  éprouvés,  dans  la 
formule  même  de  la  1.  1 .  pr.  D.  43.17,  en  ces  termes  :  «  intra 
annum,  quo  primum  experiundi  potestas  fuerit,  agere  per- 
mittam  » .  En  assignant  un  terme  au  delà  duquel  on  ne  peut  pas 
remonter,  la  loi  nous  indique  évidemment  que,  dans  ce  délai, 
le  trouble  antérieur  tombe  sous  le  coup  de  l'interdit.  En 
traitant  de  l'annalité,  je  m'efforcerai  de  démontrer  que  tel  est 
bien  le  sens  qu'on  doit  donner  à  la  loi. 

36.  La  troisième  fonction  de  l'interdit,  celle  qui  nous  est  in- 
diquée par  Gains,  IV  148,  Justinien,  Inst.  IV  15,  4^,  comme  la 


1.  Machelard,  p.  200  s.  —  M.  Bruns  (Besilzklagcn),  p,  4  4. 45,  partisan  da 
système  coniraire,  en  reconnaît  d'ailleurs  toutes  les  dillicullés  théoriques  et  pra- 
tiques. 

2.  Ulpien,  dans  la  1.  1,2.3.  1).  'i3.n  est  beaucoup  moins  décisif  et  pourrait 
presque  être  invoqué  dans  l'opinion  contraire. 


I 
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foiKrtioii  (•ri^'iiiain-  «l»  V fftt  possirlelis  asi  son  emploi  comme 
prralahl»  a  lan-vriidicalion.  O-jK-ndaiit  la  formnlf  rie  l'interdit 
ne  lions  laisse  pas  sonproinnr  vrU*'  application,  et  je  me  suis 
appuyé  snr  cr  Fiiotifpourconibatln' l'opinion  (pu- l'interdit  avait 
été  réellement  iiilrodnil  pniir  ^«ivir  df  j)réliininaire  à  la  reven- 
dication'. Sans  vouloir  rc\cnir  sur  la  discussion,  je  crois  que 
nous  nous  trouvons  ici  beaucoup  plutôt  en  présence  d'un  de  ces 
cas  dérivés  et  un  peu  détournés  de  l'institution  primitive,  dont 
le  droit  romain  nous  offre  plus  d'un  exem|)le.  C'est  précisément 
à  cause  de  l'avantage  reconnu  de  l'interdit  qu'on  l'a  employé 
pour  la  revendication.  Autrefois,  nous  dit  Gains,  IV  10,  dans 
l'action  réelle,  le  préteur  accordait  à  l'une  des  parties  la  jouis- 
sance provisoire,  à  charge  pour  elle  de  fournir  à  l'autre  une 
garantie  de  la  chose  en  litige  et  de  cette  jouissance  provisoire. 
«  Postea  Prœtor  secundum  alterum  eorum  vindicias  dicebat, 
id  est,  intérim  aliquem  possessorem  constituebat,  eumque 
jubebat  pnedes  adversario  dare  litis  et  vindiciarum ,  id  est  rei 
et  fructuum.  j)  Gains  semble  bien  nous  dire  que  le  préteur 
n'était  astreint  à  aucune  règle  pour  attribuer  la  possession  à 
l'un  plutôt  qu'à  l'autre;  il  se  déterminait  sans  doute  d'après  un 
rapide  examen  de  la  cause.  M.  Witte^  soutient  que  néanmoins 
une  règle  s'imposait  à  lui  dans  un  cas;  il  devait  respecter  la 
volonté  des  parties,  lorsque  cet  accord  s'était  manifesté, 
suivant  les  habitudes  romaines,  par  des  formes  solennelles 
dites  «  deductio  qucT  fit  moribus.  »  Cette  institution,  dont  on 
trouve  des  traces  dans  deux  discours  de  Cicéron,  aurait  été  le 
procédé  offert  aux  parties  pour  s'accorder  sur  la  possession, 
avant  d'en  venir  à  l'action  réelle.  La  partie  «  qua*  alleram 
deducebat  »  était  reconnue  en  possession  et  tenue  pour  défen- 
deresse à  la  revendication.  Le  préteur  devait  respecter  cet 
accord  des  parties,  et  dès  lors  sa  mission  se  réduisait  à  recher- 


1.  Voir  p.  19  s. 

2.  Je  donne  les  détails  qui  suivent  d'aprèsM.  Witte,  p.  32  s.,  p.  48. 
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cher  a  uter  alterum  deduxissel  »  pour  lui  accorder  les  vindi- 
ciœ.  Cette  «  deductio  qua'  fit  luoribus  »  se  serait  plus  lard 
dépouillée  de  ses  formes  soleunelles  ;  mais,  dans  l'attribution 
des  Vindiciœ,  le  préteur  aurait  toujours  été  obli^^é  de  respecter 
la  volonté  des  parties.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  institution, 
que  le  manuscrit  de  Gains  ne  nous  laisse  môme  pas  soupçonner, 
il  est  bien  probable,  il  est  évident  que  les  Vindiciœ  s'accor- 
daient suivant  certaines  règles  qui  guidaient  tout  au  moins  le 
préteur,  si  elles  ne  s'imposaient  pas  à  lui.  Il  est  raisonnable  de 
penser  qu'il  accordait  les  Vindiciœ  de  préférence  au  posses- 
seur actuel,  et  ainsi  se  confondirent  les  règles  des  Vindiciœ 
et  celles  de  l'interdit,  si  bien  que  l'interdit  finit  par  remplacer 
les  Vindiciœ  qui  tombèrent  en  désuétude.  Mais  il  ne  faut  pas  en 
conclure  que  l'interdit  ait  puisé  son  origine  dans  les  Vindiciœ. 

37.  J'arrive  enfin  au  cas  le  plus  discuté  de  tous,  à  ce  qu'on 
appelle  la  fonction  récupératoire  de  l'interdit  Uti  possidetis. 
Comme  cet  interdit  n'est  accordé  qu'à  celui  qui  a  une  possession 
exempte,  à  l'égard  de  son  adversaire,  des  vices  de  violence, 
précarité  ou  clandestinité,  le  possesseur  dépouillé  ne  peut-i  1 
pas  recouvrer  sa  possession  contre  l'auteur  de  la  violence,  qui 
ne  peut  lui  opposer  qu'une  possession  injuste? 

Trois  opinions  se  sont  formées  sur  cette  question;  la  pre- 
mière rejette  la  fonction  récupératoire  ;  la  deuxième  l'admet  ; 
et  la  troisième,  o[)inion  mixte,  l'admet  pour  le  (?)  défendeur  et 
la  rejette  pour  le  (?)  demandeur. 

La  première  opinion  s'appuie  sur  le  caractère  de  VLIti  pos- 
sidetis^ tel  qu'il  est  présenté  par  les  textes.  Gains,  IV  148, 
le  nomme  un  interdit  retinendœ  possessionis ,  par  opposition 
à  VUnde  vi,  qui  est  un  interdit  recirperandœ  possessionis 
G.  IV  154.  L'opposition  se  retrouve  dans  les  Institutes,  qui 
traitent  d'abord  des  interdits  retinendœ  et  ensuite  seu- 
lement des  inleidiis  ?'ecifpera7idœ  possessio7iis  \  Elle  est  tout 

1.  Inst.  IV,  15,  2,  'i,  C. 
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A  fait  manifostii  dans  un  U'xUt  rrri[)i<'n,  la  1.  \.  4  I).  43.17. 
coïK-iir  fil  CCS  termes  : 

il  Ivsl  i^'iltir  lioi;  inlcniicluiii,  (jiiod  vuI^m)  l'ti  possidelis  appcl- 
latur,  rct'nœwlœ  possessimtis ;  uain  liujus  rei  causa  reddilur, 
ne  vis  fi.il  ci  (jui  possid(;t.  \A  conscfinenter  {iroponilur  posl  ' 
inl(;i<licluni  l  iidc  vi;  illiid  rnim  rc>iiiuil  vi  arnissam  posses- 
sionein,  hu('  intcidictiiniUiclur,  ne  aniitlalur  jiossessio.  Denique 
l^iJL'lor  possidcnli  \ini  liori  vctal,  et  illnd  quidem  intcrdictuin 
oppngnat  possessorein,  hoc  tnetur.  » 

Il  est  impossible  de  faire  nne  distinc  lion  plus  nette.  Jamais 
les  textes  ne  rangent  l'interdit  Utipossidetis  |)armi  les  moyens 
récu[)éraloires  :  en  voici  un  exemple  bien  connu  que  je  prends 
dans  lai.  17.  pr.  D.  41.2. 

«  Si  quis  vi  de  possessione  dcjcctussil,  perinde  haberi  débet, 
ac  si  possideret,  quum  interdicto  de  vi  recuperandiP  posses- 
sionis  facultatem  habeat.  » 

La  formule  même  de  l'interdit  n'aurait  plus  de  sens,  si  le 
préteur,  au  lieu  de  maintenir  la  possession  actuelle,  ordonnait 
de  la  restituer  à  l'adversaire.  Enfin  Justinien  nous  dit  en 
termes  très  précis,  et  d'ailleurs  assez  impropres,  que,  de  son 
temps,  par  suite  de  l'assimilation  de  YUtrubi kïUiîpossidetis, 
le  triomphe  appartiendra  toujours  à  celui  qui  possède  lors  de 
la  litis  contestatio  : 

«  Hodie  tamen  aliter  observatur;  nam  utriusque  interdicti 
potestas,  quantum  ad  possessionem  pertinet,  exœquata  est, 
ut  ille  vincat  et  in  re  soH  et  in  re  mobih,  qui  possessionem  nec 
vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  Htis  contestationis  tera- 
pore  detinet^.  » 

1.  Certains  auteurs,  exagérant  la  portée  de  ce  mot,  soutiennent  que  VUii pos- 
sidetis  est  postérieur  à  VUnde  vi.  J'inclinerais  plutôt  à  croire  le  contraire,  par 
celte  considération  que  VUù  possideiis  devait  embrasser  les  cas  de  violence,  qui 
plus  lard  parurent  nécessiter  un  moyen  spécial.  Il  y  aurait  eu  là  une  marche 
analogue  à  celle  qui  nous  est  indiquée  par  la  1.  4.33.  D.  4  4.4. 

2*  Inst.  IV,  15,  4=^  in  fine.  C'est  le  mot  «  detinet  o  dont  je  vise  surtout  l'im- 
propriété. 
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Et  la  même  idée  est  reproduite  dans  la  1.  un.  1.  D.  43.31  qui 
a  certainement  été  interpolée  : 

«  Obtinuit  vim  ejus  (interdicli  Utrubi)  excrquatam  fuisse 
Uti  possidetis  interdicto,  quod  de  rerum  soli  compctit,  ut  is  et 
in  hoc  interdicto  vincat,  qui  nec  vi  nec  clam  nec  prccario,  dum 
super  hoc  ab  adversario  inquietatur,  possessionem  habet.  » 

Au  surplus  le  possesseur  dépouillé  ne  peut  se  plaindre, 
puisque  la  loi  met  à  sa  disposition  un  interdit  récupératoire. 
Qu'il  en  use;  mais  ne  prétende  pas  plier  Y  Uti  possidetis  à  un 
rôle  auquel  sa  nature  le  rend  impropre. 

Je  combattrai  pour  ma  part  celle  première  opinion,  pour 
m'attacher  à  la  deuxième.  Tout  d'abord  j'insisterai  sur  cette 
habitude  romaine  bien  connue,  d'ap[)]iquer  sans  scrupule  des 
institutions    anciennes    à    des    hypothèses    nouvelles,    pour 
lesquelles  il  semblerait  cependant  qu'elles  fussent  peu  appro- 
priées. Vin  jure  cessio  n'avait  pas  été  imaginée  pour  faire  des 
affranchissements  vindicta;  la  mancipation  n'avait  pas  eu  pour 
but  originaire  d'éteindre  la  puissance  paternelle  ou  d'opérer 
une  transmission  héréditaire.  11  ne  faut  donc  pas  nous  récrier 
à  l'idée  d'employer  l'interdit   Uti  possidetis  comme  moyen 
récupératoire,  si  cette  fonction  est  raisonnable,  et  surtout  si 
elle  ressort  des  textes.  Qu'elle  soit  raisonnable  et  d'une  grande 
utilité  pratique,  c'est  ce  que  personne  ne  conteste.  Voici  un 
possesseur  dépouillé,  qui  a  inquiété  la  possession  de  l'usur- 
pateur ,  et  cet  usurpateur ,  par  un  surcroît  d'impudence  et 
j'ajouterai  de  maladresse,  vient  l'attaquer  au  moyen  de  VUli 
possidetis.  11  ne  pourra  triompher,  étant  possesseur  vicieux  à 
l'égard  de  son  adversaire  ;  mais  suffit-il  de  le  débouter  de  son 
interdit,  et  trouvez-vous  juste,  naturel  et  simple  de  renvoyer  le 
possesseur  dépouillé  à  se  pourvoir  au  possessoire  par  l'interdit 
Ujide  vil  Et  si  le  bon  sens  indique  qu'il  faut  lui  donner  immé- 
diatement gain  de  cause,  trouverez  vous  quelque  bonne  raison 
de  décider  autrement,  si  ce  possesseur  dépouillé  a  par  erreur 
ou  pour  un  autre  motif  raisonnable,  intenté  lui-môme  YUti 
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possiflf'tls  coiilrii  riisnrpaloiir  violnnt?  Ces  considi^ralioiih 
sont  ilrjà  «l'im  Irrs  grand  poids.  Mais  il  y  a  plus.  Lo  texte  in^'iiic 
dr  riiitrrdiliioiis  indi(HH'  sa  fonction  récupératoiro.  Le  préteur, 
nous  dil  la  l'ornude,  fcîra  triompher  celui  qui  a  une  possession 
cx('iii|il«'  (!•'  vicr  à  Tr^rard  de  s(»n  adversaire.  Les  textes  sont 
unanimes  :  pour  ol)l(;nir  ^iiin  de  caus»*,  il  faut  posséder  t  nec 
vi  nec  clam  me  prccarin  al)  advcrsario'.  a  Celui  dont  la  pos- 
session est  cntacliée  de  vice  à  l'égard  de  son  adversaire  non 
seulement  doit  être  débouté,  mais  doit  succomber.  Sa  posses- 
sion ne  peut  lui  être  utile,  nous  dit  Ulpien  dans  la  I.  i.  9. 
I).  4IL17  «  lias  enim  possessiones  non  debere  proficere,  palam 
est;  »  et,  i)ar  suite,  c'est  son  adversaire  qui  doit  triompher. 
C'est  ce  que  nous  dit  le  même  Ulpien  dans  la  1.  3  pr.  h.  t  : 

«  Si  duo  possideanl  in  solidum  ^  videamus,  quid  sit  dicen- 
dum;  quod  aliter  procédât,  tractemus.  Si  quis  proponeret 
possessionemjuslamet  injustam;  ego  possideo  ex  justa  causa 
tu  vi  aut  clam  ;  si  a  me  possides,  superior  sum  interdicto...  » 
C'est  le  «  polior  in  interdicto  »  de  Gains  IV  loO  ^.  Du  reste 
cela  est  bien  conforme  à  la  procédure  de  l'interdit.  L'interdit 
est  double,  c'est-à-dire  que  chaque  partie  joue  le  rôle  de 
demandeur  et  de  défendeur  ;  elles  sont  toutes  les  deux  sur  un 
pied  d'égahté,  et  quelle  que  soit  celle  qui  ait  introduit  l'in- 
stance, le  juge  n'a  à  se  préoccuper  que  d'une  chose,  rechercher 
«  uter  potior  sit  in  interdicto  »  c'est-à-dire  «  uter  possideat 
nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  ;  »  et  le  faire 
triompher. 

Le  premier  système  s'efforce  de  parer  ce  coup  redoutable  et 
d'affaiblir  la  portée  de  la  formule  «  nec  vi  nec  clam  nec  pre- 
cario ab  adversario  »  ;  il  cherche  à  insinuer  qu'elle  constitue 
simplement  une  exception  mise  à  la  disposition  du  possesseur 


1.  G.  IV,  150;  Inst.,  IV,  15,  4^  ;  L.  1.  pr.,  9.  D.  43.17. 

2.  Celte  loi  fait  allusion  à  des  controverses  sur  ce  qu'on  a  appelé  la  possessio 
pUirium  in  solidum.  Voir  Sav.,  p.  170  s.,  notaDiment  p.  175  s.,  p.  185. 

3.  Compar.  pour  rc/(ruZ>i  Vat.  frag.  311. 
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dépouillé,  qui  peut  s'en  couvrir  pour  inquiéter,  troubler  impu- 
nément l'usurpateur.  On  se  fonde  sur  un  texte  de  Paul,  qui 
nous  dit  :  «  Qui  vi  aut  clam  aut   precario  possidet  ab  adver- 
sario,  impune  dejicitur  ^  »  Mais  c'est  attribuer  à  ce  texte  un 
sens  qu'il  ne  comporte  pas.  Paul  veut  simplement  dire  que 
dans  l'interdit  Unde  vi  ^  le  possesseur  dépouillé  sera  débouté  de 
sa  demande,  s'il  n'avait  eu  lui-môme  qu'une  possession  vicieuse 
à  l'égard   de  l'usurpateur  :   «  in  pari  causa  potior  est  causa 
possidentis.    »  11  y  a  loin  de  là  à  accorder  au   possesseur 
dépouillé  un  droit  d'exercer  contre   l'usurpateur  des  violen- 
ces, pourvu  que  ce  ne  soient  point  des   violences  armées, 
II  est    inadmissible    que   les    Romains   aient  jamais   songé 
à  encourager  les   violences.  Les  partisans  de    ce  système 
aboutissent  à  accorder  au  possesseur  dépouillé  un  droit  funeste 
qui  ne  lui  profitera  guère  et  qu'il  ne  leur  demande  pas,  et  par  une 
bizarre  contradiction,  ils  lui  refusent  le  droit  dont  il  aurait  be- 
soin, le  moyen  de  rentrer  immédiatement  dans  sa  possession. 
Mais  on  insiste  et  on  nous  dit  :  ([uel  besoin  a-t-il  de  l'interdit 
Uti  possidelis,  il  a  l'interdit  Unde  vz.^  Sans  doute  nous  lui 
imposons  un  retard  désagréable,  mais  nous  ne  diminuons  pas 
son  droit.  Je  réponds  qu'il  y  a  d'abord  des  personnes   qui  ne 
peuvent  pas  intenter  l'interdit  Unde  vi,  parce  que  cet  interdit 
a  une  nature  pénale  accentuée  qui  le  fait  refuser  dans  certaines 
situations  ;  ces  personnes  sontle  filsde famille  contre  sonpère, 
l'affranchi  contre  son  patron.  Ils  sont  obligés   d'intenter   une 
action  in  factum  qui  n'a  sans  doute  pas  les  avantages  de  Tin- 
lerdit.  Même  pour  toutes  les  autres  personnes,  VUti  possidelis 
a  des  avantages  (jui  doivent  parfois  le  faire  préférer  à  V Unde 
V2.  C'est  un  interdit  prohiljiloire,   et  si  l'on   a  à  redouler   le 
retour  dos  violences,  il  sera  bien  plus  utile  que  l'interdit  Unde 


1.  S.  R.  V.  G. 7.  G.  IV,  \b\. 

2.  Dans  linlerdit  Unde  vi  ordinaire,  de  vi  quoitidiaua,  el  non  dans  l'interdit 
de  l'J  nrmnla,  où  l'on  n'admettait  pas  rexccption  viiinsx  posscssionis.  Justinien 
a  généralisé  celte  dernière  règle.  Voir  Maclielanl,  p.  253. 
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Vf.  Miifiii,  ^i  I  on  adnn't  'jin'  17'//  possifletis  jHîijt  g'excrcer 
iiirinr  lin  an  .'ij)r('s  U\  IronM»;,  il  y  a  là  onnon;  une  siipériorité 
sin-  \  Inde  ri,  (\\i\  c^st  (^«Ttaiiicmonl  annal  '.  A  d'aiilrr*»  points 
dr  vue,  précis<''ni('nt  à  <auso  doson  rara('lore[n'*nalplus  accftn- 
tur,  l'iiilcnlil  ('//f/r  vi  est  d'aillfurs plus  avantageux  ;  mais  il 
nit'  suflisail  (!«'  diMnonlrcr  (pic  son  existence  n'est  pas  on 
obstacle;  à  la  ronction  n'u-upératoire  de  Yl'tipossidetis. 

Le  système  opposé  arrive  à  un  résultat  bien  bizarre.  Je  sup- 
pose (pie   l'interdit  soit   intenté   ou  bien    par  le  possesseur 
vicieux,  ou   bien    par  l*-  possesseur  déj)0uillé.  Dans    l'un  et 
l'autn^  cas  l'instance  doit  aboutir  à  un<' double  condamnation  : 
le  possesseur  vicieux  ne  peut  pas  trioin[)li«'r  j)arce  qu'il  possède 
vi  ab  adversarin,  et  celui-ci  n'a  pas  la  possession.  Ils  succom- 
beront donc  tous  les  deux  dans  les  sponsiones  réciproques  ; 
il  ne  peut  y  avoir  do  jitdicium  Cascellianum,  et  la  possession 
restera  forcément  aux  mains  de  celui  qui  aura  triomphé  dans 
la  licitatio  fnictuum.  Cependant  Gaius  nonseulement  ne  nous 
signale  pas  une  telle  hypothèse,  mais  nous  dit  formellement 
IV.  107,  que  le  vainqueur  dans  la  fnictuum  licitatio,  qui  ne 
réussit  pas  à  prouver  sa  possession,  doit  être  condamné  à  la 
restitution  de  la  chose,  et  cependant  ici  nous  voyons  qu'il  la 
conserve. 

Un  autre  texte  de  Gaius  contredit  encore  le  premier  système, 
c'est  ce  fameux  par.  1 70  du  4^  Commentaire.  Les  restitutions  qui 
en  ont  été  faites  nous  montrent  le  préteur  à  la  recherche  d'un 
interdit  spécial  pour  permettre  au  possesseur  de  recouvrer  sa 
chose  dans  le  cas  où  l'adversaire  se  déroberait  à  la  procédure. 
Je  ne  voudrais  pas  insister  outre  mesure  sur  un  argument  dont 
la  base  n'est  pas  certaine  ;  mais  il  semble  bien  que  ce  soit  là 
le  sens  général  du  paragraphe  ;  et  dès  lors  il  nous  prouve  que 
l'interdit  peut  être  intenté  par  une  personne  qui  n'a  pas  la 

1 .  Je  ne  cite  cet  avantage  que  sous  toutes  réserves,  persuadé  pour  mon  compte 
que  les  règles  qui  gouvernent  l'Uii  possidetis  au  point  de  vue  de  la  durée,  sont 
les  mêmes  que  celles  de  l'interdit  Unde  ii.  Voir  p.  78  8. 
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possession  ;  autrement  quel  besoin  aurait-elle   d'un  moyen 
spécial  pour  la  recouvrer  ? 

Enfin  le  premier  système  ne  peut  donner  une  explication 
satisfaisante  d'une  loi  bien  connue,  la  1.  12.1  D.  41.2  qui  s'ex- 
prime ainsi  : 

a  Nihil  commune  habct  propriotas  cum  possessione  et  ideo 
non  denegatur  ei  interdictum  Uti  possidetis,  qui  cci'pit  rem 
vindicare  ;  non  enim  videtur  possessioni  renuntiasse,  qui  rem 
vindicavit.  » 

On  peut  revenir  de  la  revendication  à  l'interdit  Uli possidetis. 
Mais  la  revendication  n'est  donnée  qu'à  celui  qui  ne  possède 
pas  '  ;  c'est  donc  que  l'interdit  peut  aussi  être  donné  à  une 
personne  qui  ne  possède  pas.  Les  partisans  du  premier  système 
sont  réduits  à  dire  qu'il  s'agit  là  d'une  personne  qui  possède 
sans  le  savoir,  et  a  par  erreur  intenté  la  revendication.  Je  me 
borne  à  énoncer  cette  explication. 

La  deuxième  opinion  rend  seule  bien  compte  de  la  fréquence 
et  même  de  la  possibilité  de  débats  sérieux  sur  la  possession. 
Lejuge,  nous  disent  Gains,  IV,  lGr)%etJustinien,Inst,lV,  13.4', 
doit  rechercher  lequel  des  deux  plaideurs  a  la  possession, 
exempte  de  vices  bien  entendu,  au  moment  du  procès.  Il  est 
naïf  défaire  remarquer  que  dans  la  plupart  des  cas  la  posses- 
sion actuelle  sera  évidente  et  qu'il  n'y  aura  lieu  à  aucune 
recherche,  quoi  qu'en  disent  les  textes,  si  l'on  n'admet  pas  la 
voie  récupératoire  de  l'interdit. 

Le  deuxième  système  peut  seul  expliquer  l'assimilation  de 
l'interdit  Uirubi  liVïnieTdil  Uti  possidetis.  Nous  verrons  que 
|)endant  un  fort  long  temps  l'interdit  UtnibiQuidos  caractères 
tout  spéciaux  :  entre  autres  il  était  à  la  fois  retinendœ  et 
recuperandœ  possessionis.  Pour  y  triompher,  il  suffisait  d'avoir 
dans  l'année  écoulée,  une  possession  non  vicieuse,  plus  longue 


1.  On  ne  pourrait  p.is  objecter  st'rieusemenl    la  I.  9.    D.    Cl.,  qui   n'a  rté 
qu'une  dt'Cision  tardive  ot  de  pure  ulilit»';. 
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(]ti(^  celle  (le  son  adversaire.  Jiistiiiien  nous  dit  que,  de  son 
tenips,  les  deux  interdits  suivent  les  mùnnes  règles,  et  qu'on  ne 
triomplu^  que  si  on  .1  la  possession  actuelle  au  moment  du  pro- 
cès. Il  <ii  i(''sulte,  dans  le  premier  système,  que  XUtruhi  a 
perdu  sa  (pialité  récujjératoire.  On  ne  peut  pas  dire  que  l'ac- 
tion///?7ï  ait  comblé  dans  tous  les  cas  la  lac'une  formée  par  la 
disj)arilioii  de  r.'mcieii  interdit,  car  elle  exige  une  contrectatio 
fraïuhdaus'i  ;  on  ne  jxîut  jias  dire  davantage  que  la  consti- 
tution de  Valentinien,  qui  frajipa  les  violences  de  certaines 
peines  '  ait  pu  suffire,  même  en  admettant  qu'elle  se  soit 
appliipiéc  aux  meubles,  car  elle  ne  prévoyait  que  le  cas  de 
violences.  Voilà  donc  le  possesseur  d'un  meuble  non  seule- 
ment destitué  de  son  ancienne  protection  très  générale,  mais 
le  plus  souvent  impuissant  à  agir  contre  celui  qui  l'a  dépouillé 
clam  ^  ou  precario.  Encore  n'y  aurait-il  pas  trop  lieu  de  s'éton- 
ner, si  l'on  était  sur  de  pouvoir  charger  Justinien  de  la  res- 
ponsabilité d'une  réforme  aussi  désastreuse  ;  ce  serait  assez 
dans  le  goût  de  ses  simplifications  prétendues  ;  mais  il  paraît 
bien  probable  que  cette  assimilation  se  fit  lentement,  sous 
l'influence  de  la  pratique;  et  alors  il  devient  absolument 
inadmissible  que  d'^le-même  elle  ait  tendu  à  un  résultat  aussi 
malheureux.  La  bizarrerie  disparaît,  si  on  admet  la  fonction 
récupératoire  deïUli  possidetis.  Sans  doute  VUtrubi  a  perdu 
ce  caractère  général  et  en  quelque  sorte  réel  qui  faisait  son 
originalité,  et  peut-être  son  inconvénient  aux  yeux  de  la  pra- 
tique ;  mais  au  moins  en  rentrant  dans  le  cercle  ordinaire  des 
interdits,  dans  les  limites  de  Y Uti  possidetis,  conservera-t-il  sa 
valeur  récupératoire  contre  ceux  qui  ont  une  possession  enta- 
chée de  l'un  des  trois  vices,  violence,  clandestinité,  précarité. 
11  reste  maintenant,  après  avoir  justifié  le  deuxième  système, 

1.  L.  7.  C.  8.4.  31.  de  Savigny,  p.  437,  s'empare  de  ce  texte  pour    prouver 
l'extension  de  VUmle  vi  aux  meubles.  Cela  même  ne  suffirait  pas. 

2.  N'oublions  pas.  en  effet,  que  la  possession  clandestine  existe  parfaitement 
pour  les  meubles. 
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à  expliquer  les  textes  sur  lesquels  se  fondent  les  partisans  du 
premier  système,  textes  qui  nous  présentent  V Uli  possidetis 
comme  un  interdit  retinendœ  possession Is,  çt  notamment  cette 
loi  1.4.  D.  43.17  qui  l'oppose  si  nettement  à  l'interdit  Unde  ni. 
Mais  je  suis  loin  de  refuser  à  VUti  possidetis  sa  qualité  d'in- 
terdit retintndœpossessionis .  C'est  son  titre  distinctif,  son  carac- 
tère propre ,  son  application  la  plus  importante;  et  la  fonction 
récupératoire  ne  vient  jamais  qu'en  seconde  ligne,  lorsque 
par  malheur,  peut-être  par  négligence,  on  n'a  pas  réussi 
à  conserver  la  possession.  Il  est  bien  naturel  que  les  textes 
ne  parlent  pas  de  cette  fonction  récupératoire  :  çlle  n'est 
que  subsidiaire;  elle  sera  inutile  toutes  les  fois  que  VUti  pos- 
sidetis aura  suffi  à  vous  faire  maintenir  en  possession.  L'Z7/;'?/ô/, 
lui  aussi,  est  qualifié  \ïi{Qvô\i  retinendœ  possessionis ,  même 
par  Gains  *,  qui  cependant  vivait  à  une  époque  où  cet  interdit 
avait  certainement  une  valeur  récupératoire.  Les  juriscon- 
sultes ont  désigné  les  différents  interdits  d'après  leurs  carac- 
tères distinctifs,  et  ont  tout  naturellement  rangé  YUti  possidetis 
et  VUtrubi  dans  la  classe  des  interdits  retinendœ  possessioniSy 
puisque  c'est  leur  fonction  la  plus  importante,  et  d'autant  plus 
qu'exercée  à  temps  elle  rend  inutile  la  fon(?tion  récupératoire. 
UUiide  V2,  au  contraire,  est  uniquement  un  interdit  récupéra- 
toire ;  et  voilà  pourquoi  la  1.  1.4.  D.  43.17,  lai.  17.  pr.  D.41.2 
le  citent  comme  exemple  de  moyens  récupératoires,  et  ne 
mentionnent  pas  les  autres  interdits.  Si  on  s'attachait  au  rai- 
sonnement du  premier  système,  il  y  a  un  texte  très  formel  qui 
nous  conduirait  à  rejeter  la  fonction  récupératoire  de  YUtriiùi. 
La  1.  l.().  D.  43.16,  nous  dit  que  VUnde  vi  ne  s'applic^ue  pas 
aux  meubles  :  pour  les  meubles,  il  faudra  recourir  à  l'action 
furti^  vi  bonorum  raptorum^  ou  ad  exhibendum ;  et  il  ne  men- 
tionne pas  du  tout  l'interdit  Utrubi,  ({\\\  aurait  dû  cependant 
être  cité  en  première  ligne  : 

1.  G.  IV,  148,  149. 
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»  MIik)  iitiijiK'  in  (liiiiiuiii  non  vriiit,  intcrdictiirn  hoc  arl  rog 
iiioliilt's  non  prrliiHTc  ;  nain  ex  causa  l'iirli,  vol  vi  honorurn 
raptoruni  adio  coniiiclit  ;  poU^st  et  ad  <'xliil»cn(liirM  agi  '.  » 

Kt  un  [i'\U'.  (\o  Paul  S.  U.  \  .  <)..'>  Hit  :  «  De  navi  vi  dejcctu» 
lioc  inlt'rdiclo  (IJide  vi)  exjx'riri  non  potest,  sed  utilis  ci  actio 
(le.  rehus  rccupiTandis,  cxouijjIo  judicii  vi  bonoruin  raptoruni, 
dalur  ;  idcrnquc  de  co  diccndiiin  est,  qui  carruca  aul  equo 
dejic.ilur...  » 

Ces  textes  sont  aussi  formels  pour  VUtrufji,  plus  peut-être 
(jiic  les  aulre.s  pour  ÏUti possidetis  ;  et  cependant  la  valeur  ré- 
cupératoire  de  l'aueien  Utruhi  n'est  pas  sérieusement  con- 
testée. 

Kniin  s'il  subsistait  encore  l'ombre  d'un  scrupule,  des 
esprits  ingénieux  ont  trouvé  une  fiction,  que  je  ne  voudrais 
pas  absolument  présenter  comme  une  théorie  romaine,  mais 
qui  est  de  nature  à  concilier  tous  les  textes  et  à  satisfaire  même 
les  partisans  du  système  opposé.  L'interdit  Uti  possidetis  et 
l'interdit  Utrubi  sont  toujours  retinendœ  possessionis,  et  exi- 
gent toujours  la  possession  actuelle  au  moment  du  procès. 
Seulement,  comme  on  ne  tient  compte  que  de  la  possession 
exempte  de  vice,  celui  qui  a  une  possession  vicieuse  à  l'égard 
de  son  adversaire  ne  peut  pas  s'en  prévaloir  envers  lui  :  «  bas 
enim  possessiones  non  debere  profîcere,  palam  est,  »  nous  dit 
Ulpien,  dans  la  1.  1.9.  D.  43.17;  et  pour  ce  possesseur  injuste, 
c'est  son  adversaire  qui  est  réputé  être  réellement  en  posses- 
sion. De  la  sorte,  et  grâce  à  cette  fiction  adroite,  qui  peut 
d'ailleurs  invoquer  des  textes  à  son  appui,  V Uti  possidetis  et 
V  Utrubi  restent  toujours  retiyiendœ  possessionis,  même  dans 
leur  fonction  récupératoire  ^. 


1.  M.  de  Savigny,  p.  417,  n  2,  et  437,  suspecte  une  altération  du  texte, 
qui  aurait  compris  la  mention  de  VUirubi  :  je  ne  le  crois  pas,  surtout  après  le 
rapprochement  du  texte  de  Paul.  S.  R.  V.  G. 5. 

2.  Voir  dans  le  sens  du  deuxième  système,  Machelard,  p.  192  s.;  Bruns 
{Besilz  im  Mittelalier)^  p.  57  s.;  Witte,  p.  60  s.  Seulement  ce  dernier  auteur  se 
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En  passant,  j'ai  déjà  réfuté  le  troisième  système.  UUti  pos- 
sidetis^  nous  dit-on,  est  toujours  un  interdit  retinendœ  pos- 
sessionis,  et,  par  suite,  on  ne  i)eut  l'accorder  à  celui  qui  a  été 
dépouillé;  mais  si  son  adversaire  pousse  la  témérité  jusqu'à 
venir  intenter  l'interdit  contre  lui,  il  est  de  toute  justice  de 
condamner -cet  usurpateur  violent  et  maladroit  à  restituer  la 
possession  à  celui  qu'il  a  dépouillé  :  cela  est  en  harmonie  avec 
la  formule  «  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario,  »  et 
il  est  raisonnable  de  ne  pas  obliger  le  défendeur  à  intenter  un 
autre  procès,  de  ne  pas  le  renvoyer  à  se  pourvoir  au  récupéra- 
toire  par  ÏUtide  vi.  — Ce  système  ne  peut  être  accueilli,  malgré 
l'autorité  de  M.  de  Savignyqui  le  défend  '  :  il  se  heurte  contre 
une  objection  irrésistible.  Il  aboutit,  en  effet,  à  établir  une 
distinction  entre  les  deux  parties,  à  reconnaître  à  l'une  le  rôle 
de  demandeur,  à  l'autre  celui  de  défendeur  :  c'est  le  défendeur 
seul  qui  pourrait  bénéficier  de  cette  fonction  récupératoire 
limitée  de  VUti  possidetis.  Or,  une  pareille  distinction  est 
étrangère  à  la  procédure  de  V  Uti  possidetis  ;  elle  ne  peut  sub- 
sister en  présence  de  textes  formels  qui  la  rejettent  :  l'interdit 
ne  comporte  pas  de  demandeur  ou  de  défendeur  ;  il  est  double. 
D'ailleurs  ce  système  prête  aux  mômes  objections  que  les  deux 
autres;  il  a  leurs  défauts,  sans  leurs  qualités. 

38.  Nous  venons  de  voir  quelles  étaient  les  diverses  utilités, 
quelques-unes  contestées,  de  l'interdit  Uti possidetis.  Nous  ar- 
rivons aux  exceptions  qui  peuvent  paralyser  son  efficacité,  et 
d'abord  étudions  celle  qu'on  a  appelée  Vexceptio  vitiosœ  pos- 
sessionis  et  qui  se  retrouve  dans  la  formule  môme  de  l'interdit 
en  ces  mots  :  «  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario.  » 

L'interdit  Uti  possidetis  n'est  accordé  qu'au  possesseur,  mais 


fonde  surtout  sur  ce  que  l'inlerdit  sort  des  Vitidicix,  que  le  prf-teur,  déjà  guidé 
par  les  mCincs  principes,  aurait  attribuées  à  celui  qui  avait  droit  ù  la  possession 
sine  viiio.  Pour  moi,  qui  conteste  celte  origine  de  l'interdit,  je  ne  puis  me  servir 
de  celte  explication. 

1.  Sav.,p.  408,  410;  Cari  Albert,  p.  1  18,  119. 


I 
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il  lui  c^l  ai:(:()nl('î,  (jiKillc  (juu  soil  d'ailleurs  sa  mauvaise  foi,  ou 
inrinc  los  vires  flo  sa  possession,  (l'est  en  ce  sens  que  les  in- 
fcrrliis  sont  vrrilahlerneFit  des  actions  posscssoires.  Cependant 
un  usnrj)ateur  wi  jx'ut  pas  l'emporter  eonire  celui  qu'il  a 
dépouillé  injustement  ;  à  son  égard  il  a  eonnnis  un  tort,  qui  a, 
aux  y(Mix  de  la  loi  romaine,  un  caractère  délictueux  :  aussi  ne 
peut-il  pas  se  prévaloir  de  sa  possession  contre  celui  qu'il  a 
dépossédé  ;  et  même  il  faut  allcrjusqu'à  dire  que  c'est  l'ancien 
possesseur  qui  est  réputé  avoir  conservé  la  possession,  et  qu'on 
doit  lui  accorder  l'interdit  Uli  possidetis  contre  l'usurpateur. 
Cette  théorie  est  exposée  nettement  dans  les  lois  1 .9.  2.3.  pr. 
1).  43.17,  en  ces  termes  : 

«  Quod  ait  PraHor  in  interdicto  :  née  vi  nec  clam  nec  pre- 
cario  alter  ab  altero  possidetis,  hoc  eo  pertinet,  ut,  si  quis 
possidet  vi  aut  clam  aut  precario,  si  quidem  ab  alio,  prosit  ei 
possessio,  si  vero  ab  adversario  suo,  non  debeat  eum  propter 
hoc,  quod  ab  eo  possidet,  vincere  ;  bas  enim  possessiones  non 
dcbere  proficere  palam  est.  — Justa  enim  an  injusta  adversus 
ceteros  possessio  sit,  in  hoc  interdicto  nihil  refert;  qualiscum- 
que  enim  possessor  hoc  ipso  quod  possessor  est,  plus  juris 
habet,  quamille  qui  non  possidet...  — Ego  possideo  ex  justa 
causa,  tu  vi  aut  clam;  si  a  me  possides,  superior  sum  inter- 
dicto ;  si  vero  non  a  me,  neuter  nostrorum  vincetur,  nam  et  tu 
possides  et  ego*.   » 

Et  il  est  si  vrai  que  le  vice  de  violence,  ou  clandestinité,  ou 
précarité,  en  d'autres  termes  que  l'exception  vitiosœ  pos- 
sessionis  est  relative,  que  l'ayant  cause  de  l'usurpateur  n'y  est 
pas  soumis,  lors  même  qu'il  a  acquis  la  chose  de  mauvaise 
foi.  C'est  ce  que  nous  dit  la  1.  3.10.  D.  43.17. 

«  Non  videor  vi  possidere,  qui  ab  eo  quem  scirem  vi  in  pos- 
sessione  esse,  fundum  accipiam.  » 


1.   La  fin  de  cette  loi  est  une  erreur  manifeste,  causée  par  certaines  contro- 
verses sur  la  possessio  plurium  in  solidian. 
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Ces  principes  étaient  importants  à  noter,  surtout  à  cause  des 
changements  ([ui  y  furent  apportés  par  le  droit  canonique. 

39.  J'arrive  à  la  deuxième  exception,  celle  qui  est  relative  à 
l'annalité,  et  qui  comprend  l'explication  de  cette  partie  de  la 
formule  «  Neque  pluris,  quam  quanti  res  erit,  intra  annum, 
quo  primum  experiundi  potestas  fuerit,  agere  permittam.  » 

L'annalité  joue  un  grand  rôle  dans  les  actions  possessoires 
romaines,  un  plus  grand  encore  dans  nos  actions  possessoires 
modernes,  puisque  notre  droit  français,  modifiant  un  peu  l'idée 
romaine,  ne  protège  que  la  possession  annale,  la  saisine,  et 
non  plus  la  simple  possession'.  Mais  déjà  à  Rome  la  mention 
de  l'annalité  revient  à  tout  moment,  non  pas  sans  doute  pour 
la  possession  elle-même,  puisque  la  possession  instantanée  est 
protégée,  mais  à  d'autres  points  de  vue.  D'abord  il  y  a  un 
texte  de  Paul,  S.  R.  IV,  6.7,  qui,  supposant  l'interdit  rendu, 
déclare  que  la  formule  ne  pourra  servir  que  pendant  un  an  ; 
et  l'on  doit  généraliser,  je  pense,  ce  qu'il  dit  là  à  propos  d'un 
interdit  particulier,  l'interdit  de  tabulis  exhibeiidis'^  : 

«  Edicto  perpetuo  cavetur,  ut  si  tabulai  testament!  non  appa- 
reant,  de  earura  exhibitione  interdicto  reddito  intra  annum  agi 
possit,  quo  ad  exhibendum  compellitur,  qui  supprimit.  » 

C'est  là  en  quelque  sorte  une  péremption  de  la  formule,  plutôt 
qu'une  prescription  du  droit;  mais  nous  trouvons  la  prescrip- 
tion annale  de  l'interdit  dans  la  1.  4.  D.  43.1  : 

«  Ex  quibus  causis  annua  interdicta  sunt,  ex  his  de  eo  quod 
ad  eum,  cumquo  agitur,  pervcnit,  post  annum  judicium  dan- 
dum,  Sabinus  respondit.  » 

Cette  loi  pose  la  règle  générale  :  les  interdits,  qui  sont  sou- 
mis à  une  prescription  annale,  sont  perpétuels  pour  l'enrichis- 
sement. Or  les  interdits  possessoires^  qui  sont,  ainsi  que  nous 


1.  C'est  du  moins  ridi'e  géiarale  :  elle  est   contestée   pour  l;i  Réinfégrande, 

2.  Je  suis  ici  l'explicalion  de  M.  Machelard,  p.  20. 

3.  J'ai  surtout  en  vue  VUti  possidciis  et  VUnde  r»,  car  VUtrubi  avait  eu  long- 
temps des  règles  spéciales. 
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l'avons  vu,  des  actions  ex  flclicto,  renlrcnl  dans  la  catégorie  de 
cos  interdits  limités  à  nn<;  «innée,  sauf  renrichissernent.  I,a 
1.  3;).  1).  'ii.7  nous  le  dit  <;n  tfîrnics  (îxpriis  : 

«  Iii  liDiiorariis  actionihus  sic  esse  dcfinicnduin  Cassius  ait, 
ut(jna'  ici  pcrsccutioneni  hahoant,  hac  etiani  postannum  daren- 
tur,  cetera'  inlra  aiimiin.  lionoraria'autern  actiones,  qua*  post 
ainiiiiii  non  danliii-,  nec  in  heredrui  danda*  sunt;  ut  tamen 
lucruni  ci  ('\(()i(|ii('atur,  sicnt  fit  in  actione  doii  niali,  et  inter- 
dicto  Unde  vi  et  siniilibus  » 

Les  actions  pénales  honoraires  sont  limitées  à  un  an,  sauf 
pour  renricliissenient,  et  connue  toutes  les  actions  pénales 
môme  civiles,  ne  sont  données  que  dans  la  mesure  de  cet  en- 
richissement contre  les  héritiers.  Toute  cette  matière  est  gou- 
vernée par  le  principe  de  la  personnalité  des  responsabilités 
pénales,  et  le  tempérament  qu'y  apporte  la  1.  206.  R.  J.  "  Jure 
naturie  œquum  estneminemcumalterius  detrimento  et  injuria 
fieri  locupletiorem.  » 

Ce  sont  ces  principes  qui,  à  mon  avis,  régissent  à  la  fois  l'in- 
terdit U li  possidetis  et  l'interdit  Unde  vi.  Pour  VUnde  vi,  c'est 
incontestable,  car  la  formule  même,  qui  nous  est  rapportée 
dans  la  1.  J,  pr.  D.  43.10  nous  dit  : 

«  Tantummodo  intra  annum,  post  annum  de  eo  quod  adeum 
qui  vi  dejecit  pervenerit,  judicium  dabo.  » 

Cela  est  moins  évident  pour  l'interdit  Uti  possidetis,  etcepen- 
dant  je  crois  que  la  même  théorie  s'applique.  D'abord  on  ne 
concevrait  aucune  différence  avec  VUnde  vi.  car  les  textes  des 
lois  4.  D.  43.1, 1.  35,  D.  44.  7,  1.  206.  R.  J.,  sont  généraux  et 
s'appliquent  à  tous  les  interdits.  Déplus,  la  mention  de  Tannalité 
est  expressément  formulée  dans  le  texte  de  l'interdit  «  intra  an- 
num,quo  primum  experiundipotestas  fuerit,agerepermiltam.)) 

Cependant  on  a  fait  une  objection.  Sans  doute  on  ne  pouvait 
pas  soutenir  que  cette  prescription  annale  fût  la  même  que 
celle  qui  est  indiquée  au  passage  des  S.  R.  de  Paul  (IV,  7.6)* 
Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  prescription  de  la  formule,  qu'on  laisse 
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pendant  un  an  se  rouiller  dans  le  fourreau  ;  les  mois  «  (juo 
primum  experiundi  potestas  fuerit  »  indiquent  sans  aucun 
doute  qu'il  s'agit  ici  de  la  prescription  de  l'action.  Mais,  a-t-on 
dit,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  l'interdit  tout  entier,  et  la  mention  de 
l'annalité  doit  se  rapporter,  connue  ce  qui  précède,  à  une  par- 
tie de  l'instance,  je  veux  dire  nu  jiidiciiim  sectitorium.  Les 
mots«nequepluris,  quam  quanti  reserit...  agere  perniittani,  » 
qui  encadrent  la  mention  de  l'annalité,  se  rapportent  au  judi- 
cium  Cascellianum.  J'aurais  volontiers,  je  l'avoue,  contesté 
cette  allégation:  mais,  après  examen,  il  a  fallu  me  rendre  à  la 
vérité.  Oui,  au  moins  en  droit  classique,  les  mots  «  neque  pluris 
quam  quanti  res  erit  »  font  allusion  iiwjudiciumCascelUaiiwn, 
et  non  à  l'ensemble  de  l'interdit.  C'est  en  ce  sens  qu'ils  sont 
interprétés  par  Ulpien  lui-même,  dans  la  1.  3.11.  D.  43.17, 
qui  nous  dit  que  ces  mots  «  quanti  res  erit  »  s'ap[)li({uent  au 
montant  de  la  condamnation.  Or,  la  procédure  nous  a  appris 
que  la  condamnation,  ou  plutôt  les  condamnations  sur  l'inter- 
dit £/// /jo^szWe^/^  comprennent  deux  éléments,  l'un  pénal,  le 
payement  des  sponsiones  et  de  la  stipulatio  fructuarui,  l'autre 
ayant  le  caractère  d'une  indemnité,  et  qui  s'obtient  par  leyw- 
dicium  secutorium.  Quand  nous  trouvons  dans  les  textes  la 
mention  d'une  indemnité,  elle  ne  peut  donc  se  rapporter  qu'à 
la  partie  de  la  condamnation  qui  a  ce  caractère,  c'est-à-dire 
ii\x  judicium  secutorium,  et  non  à  l'élément  pénal.  Voici  le 
texte  d' Ulpien  : 

«  In  hoc  interdicto  condemnalionis  summa  referlur  ad  rei 
ipsius  œstimationem;  quanti  res  est,  sic  accipimus,  quanti 
uniuscujusque  interest,  possessionem  retinere.  Servii  autem 
sententia  est  existimantis,  tanti  possessionem  aestimandam, 
quanti  ipsa  res  est  ;  sed  hoc  nequaquam  o[)inandum  est,  longe 
enim  aliud  est  rei  pretium,  aliud  possessionis.  » 

La  conclusion  nécessaire  ajoute-t-on,  c'est  que  les  mots 
«  intra  annum,  »  qui  font  corps  avec  les  précédents,  se  rap- 
portent aussi  diM  judicium  secutorium\  l'interdit  a^i perpétuel , 
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Uijwiiriio/i  scrutoriwti  smuI  est  amial.  —  iJizarre  lliéorie  !  et 
rriiiarqiK^z  loul  (r.ihoirl  ;i  (jii«*l  r<';siillat  contraire  aux  idiWîg 
romaiiKîs,  je  jmis  hicii  l«'  dire,  contraire  an  bon  sens,  on  ar- 
rive dans  ce  système.  Quoi!  la  partie  pénale  de  l'instance  sera 
pcu'pélueJle,  et  celle  (]ui  (;slm  persecutoria,  qui  a  le  caractère 
d'une  indemnité,  sera  limitée  à  nu  an  !  C'est  le  contre-pied  de 
la  1.  .T;.  I).  44.7,  de  la  1.  4.  1).  43.1,  de  la  1.  206.  K.  J!  Kt  que 
faites-vous  du  caractère  d'action  ex  delicto,  indéniable  même 
diuis  l'interdit  Uti  possidctis.  —  Mais  il  n'est  pas  possible  de 
scinder  la  formule,  et  la  mention  de  Tannalité  fait  corps  avec 
la  phrase  qui  se  rapporte  au  judiciiim  Cascellianum.  —  J'ob- 
serve déjà  que,  sous  Justinien,  la  mention  de  l'annalité  s'ap- 
l)li(iue  forcément  à  l'action  tout  entière,  et  alors  il  faudrait 
admettre  que  la  durée  de  l'interdit,  autrefois  perpétuelle  a  été 
brusquement  ramenée  à  un  an,  réforme  qu'aucun  texte  ne  nous 
signale,  et  qui  mériterait  pourtant  l'honneur  d'être  nommée. 
Mais,  en  droit  classique,  je  crois  que  l'on  peut  distinguer.  Les 
mots  «  neque  pluris  quam  quanti  res  erit  »  font  allusion  au/?/- 
dicium  Cascellianum;  mais  il  en  est  pas  de  même  des  mots 
«  intra  annum,  quo  primum  cxperiundi  potes  tas  fiierit.  »  Ces 
termes  se  rapportent  à  tout  l'interdit  et  c'est  ce  que  nous  démon- 
tre à  l'évidence  ce  «  quo  primum  experiundi  potestas  fuerit.  » 
Le  point  de  départ  du  délai  d'un  an,  c'est  le  fait  qui  motive 
l'interdit,  l'atteinte,  le  trouble,  la  a  vis  contra  edictum.  »  C'est 
à  partir  de  ce  moment  qu'on  peut  agir,  qu'on  a  «  experiundi 
potestatem  »,  c'est-à-dire  la  faculté  non  pas  d'intenter  le  Cas- 
cellianmn,  mais  d'engager  les  sponsiones.  Si  le  délai  d'un  an 
ne  concernait  que  \q  judicium  secutoriiim,  son  point  de  départ 
ne  serait  pas  le  trouble,  mais  le  moment  où  la  décision  sur  les 
sponsiones  aurait  été  rendue.  Gains,  IV  166^  167,  nous  ap- 
prend en  effet  que  ce  judicium  est  appelé  secutorium,  parce 
qu'il  suit  la  décision  sur  les  sponsiones\  et  ainsi  c'est  cette 
décision  qui  est  le  moment  à  partir  duquel  court  le  délai  pen- 
dant lequel  on  peut  intenter  le  judicium  secutorium.    Mais 
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dans  la  formule  de  la  1.1  pr.  D.  43.17,  il  n'est  pas  question 
de  la  décision  suvles  spo}2sio/ies,  et  le  mot  «  experiri  »  est  pris 
dans  un  sens  absolument  général,  comprenant  l'ensemble  de 
l'interdit:  6'n  un  mot,  l'instant  à  partir  (lu([uel  on  peut  agir, 
c'est  le  trouble  ;  et  ce  point  de  départ  nous  indique  qu'il  s'agit 
de  l'interdit. tout  entier. 

Ce  commentaire  de  la  1.  i  pr.  D.  43.17,  prête  le  flanc  à  une 
certaine  critique,  je  le  sais.  On  me  reprochera,  et  à  bon  droit, 
de  séparer  deux  membres  de  phrase  qui  semblent  bien  unis, 
et  de  donner  un  double  sens  au  mot  «  agere*.  »  Je  pourrais, 
à  mon  tour,  reprocher  au  système  contraire  d'isoler  les  mots 
«  intra  annum  »  de  ceux  qui  suivent  «  (juo  [)rimum  experiundi 
potestas  fuerit,  »  et  d'interpréter  les  premiers  en  faisant  abs- 
traction des  autres.  De  toute  manière,  je  préfère  commettre  ce 
que  les  Romains  eussent  appelé  une  «  inelegantia  juris  »  que 
de  contredire  des  principes  certains,  pour  le  plaisir  de  sacrifier 
à  la  logique  absolue  et  au  sens  littéral  des  mots.  Nous  nous 
trouvons  en  présence  d'une  formule,  j'ose  le  dire,  incohérente 
et  bizarre,  et,  pour  mon  compte,  la  deuxième  phrase  tout  en- 
tière m'est  suspecte.  Pourquoi  cette  intervention  de  l'interdit 
«  decloacis  »  dans  la  formule?  Je  ne  la  trouve  pas  plus  logique 
que  la  fin,  qui  mélange  le  jiidiciiim  Cascellianum  dcw^c  l'en- 
semble de  l'interdit.  Seulement,  en  présence  d'idées  diverses, 
je  les  distingue,  et  après  avoir  démontré  qu'elles  s'applifjuent 
à  des  objets  différents,  je  les  explique  séparément.  Je  ne  dis 
pas  que  cela  soit  parfait;  je  dis  que  cela  est^.  D'ailleurs  je 
rappelle  que,  sous  Juslinien,  toute  bizarrerie  a  disparu  avec 
les  distinctions  du  système  formulaire,  et  qu'à  cette  époque  le 
a  quanti  res  erit  »,  aussi  bien  que  F  «  intra  annum,  »  s'appli- 
quent tous  deux  à  l'ensemble  de  l'action. 

Ainsi  lorsqu'une  atteinte  a  été  portée  à  la  possession,  il  faut 

1,  En  elTol,  il  signitic  à  la  fois  intenter  le  Casccllinnum  et  intenter  Vlnterdit, 

2.  Cette  explication  conlirnie  ce  que  j'ai  dit  de  ra|»|ilicalion  de  VUti  poasidctU 
aux  troubles  passés. 

6 
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(Iciii.iihIi'i-  l'iiitrrdil  (l.iiis  raiiin;o  ;  rn  d'aiitn's  termes,  le  trouble 
lie  doit  pas  rciiioiilrr  à  })lus  (11111  an  jKiiir  rju'on  au  i'muwt 
('(nnplc.  Ml  (••'  i\\u'  je  (lis  (lu  Irouhlc  |)assc,  j(î  le  dirai  ('^'a  le  m  eut 
du  lioidilr  (iitiir.  Je  iiir  jilacc  à  (!elle  période  priiuilivc  où  l'in- 
Irrdii  n'clail  |»as  encore  une  mesure  g(»n(jralc,  ayant  pris  jilaee 
dans  ri'.dil.  1  iic  jx  ^s()nn(^  sous  le  eouj)  d'un  trouble  ou  seule- 
ment (riinc  iiirnacc^  sollieilc  rinl«'r(lit.  Ce  n'est  encore  (]u'un 
oïdif  coiidilionnel,  (jiii  alhud.  j)our  se  fixer,  une  nouvelle  at- 
teinte. Celte  atteinte  doit  se  piodiiirc  dans  l'anni-e,  parce  que 
l'interdit  est  une  action  honoraire  p(*nale,  et  que  ces  actions 
se  prescrivent  par  un  an'.  Cette  observation  montre  bien  la 
nécessité  pratique  d'admettre  l'application  de  l'interdit  au  pré- 
judice éprouvé  ;  autrement,  en  ayant  soin  d'attendre  chaque 
fois  une  année  après  la  délivrance  de  l'ordre  conditionnel,  on 
aurait  pu  porter  impunément  le  trouble  à  la  possession  d'un 
autre;  l'interdit  serait  toujours  arrivé  trop  tard  pour  le 
réprimer. 

Notons  que  ce  cas  ne  se  confond  pas  avec  celui  des  S.  R.  de 
Paul  (lY,  7.6),  où  l'interdit  est  déjà  rendu  et  où  l'on  néglige 
la  formule  qui  vous  renvoyait  devant  le  juge.  Ici  j'ai  supposé 
que  la  formule  n'avait  pas  encore  été  rendue,  et  qu'on  en  était 
encore  à  la  première  com[)arution.  Lorsque  les  interdits  pri- 
rent place  sur  l'album,  cette  première  comparution  devint  inu- 
tile ;  et  dès  lors,  comme  à  la  comparution  désormais  unique  ^, 
le  sollicitant  obtient  immédiatement  la  formule,  le  trouble  qui 
ne  survient  qu'après  le  délai  d'un  an  se  trouve  écarté  à  la  fois 
par  l'annalité  de  l'interdit  et  par  la  péremption  annale  de  la 
formule.  Les  deux  cas  se  confondent. 

L'interdit  Uti  possidetis  est  donc  annal,  comme  YUnde  vi^. 


1.  L.  35.  D.  44.7. 

2.  Il  V  a  sur   ce  point  une  certaine  obscurité,   résultant  des  termes  vagues 
employés  par  G.  IV,  141.  Je  crois  néanmoins  être  dans  le  vrai. 

3.  L'année  est  utile.  L.  1.39.  D.    43.16.  L.  2,  G.  8.4,   (Argt.   par  analogie 
pourl'C/fi  possidetis). 
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Kst-il  besoin  d'ajouter  qu'à  l'exemple  de  ce  qui  se  passe  pour 
YUnde  vi  et  par  ap[)lication  des  principes  généraux,  i'annalité 
souffre  exception  poLir  renricliissonient  *  ?  C'est  rap(>lication 
naturelle  et,  je  crois,  incontestable  de  la  1.  206.  U.  J.,  et  de  la 
1.  4.  D.  43. i.  «  Kx  quibus  causis  annua  interdicta  sunt,  ex 
bis,  de  eo,  quod  ad  euni,  cum  quo  agilur,  pervenit,  post  annum, 
judicium  danduni,  Sabinus  respondit-.  » 

Ce  que  je  viens  de  dire  de  l'interdit,  il  faut  le  dire  également 
de  l'exception  vitiosœ  possessionls,  qui  n'est  en  réalité  qu'un 
moyen  tiré  du  fond,  un  interdit  reconventionnel.  Elle  est  an- 
nale, sauf  pour  l'enricbissement.  M.  Witte^  a  cependant  cher- 
cbéàlenier,  et  il  s'est  fondé  sur  la  I.  l.îj.  D.  43.17,  ainsi 
conçue  : 

«  Perpetuo  autem  buic  interdiclo  insunt  luec  :  quod  nec  vi 
nec  clam  nec  precario  ab  illo  possides.  » 

M.  Witte  en  conclut  que  l'exception  viliosœ  possessionîs 
est  perpétuelle  ^  11  est  bien  aisé  de  renverser  un  édifice  aussi 
fragile.  Le  mot  «  perpetuo  »  n'a  pas  ici  le  sens  que  lui  at- 
tribue M.  Witte.  11  signifie  simplement  que  l'interdit  Uti  pos- 
sidetis  admet  toujours  l'exception  vitiosœ  possessionîs,  par 
opposition  kVUnde  vi,  qui  ne  l'admet  que  dans  le  cas  où 
l'interdit  est  fondé  sur  une  vis  quotiidiana,  et  non  pas  quand 
il  est  fondé  sur  une  vis  annata.  Au  reste  Justinien  a  étendu 
à  l'interdit  de  vi  quottidiana    les  règles  de  l'interdit  de  vi 


1.  11  no  faul  pas  identifier  l'enrichissemenl  .uoc  la  possession  comme  M.  de 
Savijiny  semble  le  faire,  p.  4S0  et  p.   iGi),  n.  3. 

2.  Il  ne  Faudrait  pas  m'objecler  que  j'aboutis  à  distinguer  deux  éléments  dans 
l'interdit,  l'un  pénal,  l'autre  perséeuloire  de  la  ehose,  puisque  la  procédure  nous 
fait  Toi  de  celle  distiuetion. 

3.  P.  88. 

4.  U  est  bien  évident  qu'on  ne  peut  pas  non  plus  invoquer  la  maxime 
((  qu:u  temporalia  ad  agendum,  ad  cxcipiendum  perpétua  »  (I.  5().  D.  44.4); 
et,  en  elTct,  sans  compter  que  c'est  peut-être  un  cas  tout  spécial  au  dol 
la  persistance  de  l'exception  ne  répondrait  ici  ;\  aucun  besoin,  n'aurait  aucun 
objet,  aucune  raison  d'Otre,  puisque  tout  moven  possessoire  s'évanouit  après 
l'année. 
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nrmnt(t\  h'.iillciirs ,  ouln*  1<îs  princijxvs ,  oulrc  l'inronsô- 
(jucncc  (|ii'il  y  .nir.iit  ;i  Ciiro  survivr**  la  fonction  récu|)(;- 
raloirc  (le  riiitrrdit  ;i  sa  londion  normale,  il  va  encore  des 
raisons  (]<•  texte.  \m  1.  8.  7  I).  hW.  20,  se  demande  hi  Tin- 
leidil  dv  precario  est  rciilri  ni»'  dans  les  limites  d'une  année. 
Cette  question  n'aurait  j)as  en  d'intércH  si  la  fonction  récu- 
[)ératoire  de  l'interdit  Uli  posssidells,  rjui  comprend  le  cas  de 
précarité,  avait  été  per[)étuelle  : 

«  Inlerdictum  hoc  (de  precario;  et  post  annum  cons- 
pctcrc  Laheo  scribit  eoqne  jnre  ntinnir;  (jinim  enim  nonnnn- 
quani  in  loni^um  lempus  |)recarium  concedalur,  absurdum  est 
dicere,  interdictum  locum  non  habere  post  annum.  » 

Enfin,  depuis  la  constitution  de  Théodose  le  Jeune,  qui 
éta])]it  la  prescription  lil)ératoire  de  trente  ans,  lorsqu'on  dit 
que  l'interdit  est  perpétuel  pour  l'enrichissement,  on  veut  dire 
qu'il  dure  trente  ans  ^. 

40.  L'interdit  Ulipossidetis  ne  comporte  pas  d'autre  exception 
que  les  deux  que  je  viens  d'étudier.  Notamment ,  par  suite  de 
la  séparation  bien  nette  entre  la  possession  et  la  propriété, 
les  exceptions  pétitoires  ne  peuvent  être  admises.  Les  textes 
nous  disent  simplement  qu'avant  d'intenter  l'action  réelle,  on 
fera  bien  de  ne  pas  négliger  la  ressource  de  l'interdit,  si  on 
l'a  à  sa  disposition  ;  et  que  le  plaideur  qui  a  imprudemment 
introduit  une  revendication,  peut  revenir  sur  sa  détermination 
et  reprendre  la  voie  possessoire.  Cette  décision  montre  bien  le 
soin  que  les  Romains  mettaient  à  distinguer  le  possessoire  et  le 
pétitoire.  Voici  les  deux  textes  auxquels  j'ai  fait  allusion. 

L.  2i,  D.  G.  1.  «  Is  qui  destinavit  rem  petere,  animad- 
vertere  débet  an  aliquo  interdicto  possit  nancisci  posses- 
sionem,  quia  longe  commodius  est,  ipsnm  possidere ,  et  ad- 


1.  G.  iV,  154,   155;   Inst.,  iV,    15, C;    S.iv.,    p.    446,  Sur  le  sens  du   mot 
perpeiuo,  voir  Rudorff  sur  Sav.,  p.  7  01. 


•2.  Witle,  p.  130, 


I 
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versarium  ad  onera  petitoris  compellerc  quaiii  alio  possidente 
petere.  » 

L.  12.1.  D.  41.2  «  Ailiil  conimune  habet  proprietas  cum 
possessione;  et  ideo  non  denegatur  ei  intordicUnn  Uti  pos- 
sidetis,  qui  cœpit  rennvindicare  ;  non  enim  videtur  possession! 
renuntiasse,  qui  rem  vindicavit.  » 

41.  Il  me  reste,  pour  terminer  cette  étude  de  l'interdit  Uti 
possidelis ,  proprement  dit,  à  parler  brièvement  de  sa  trans- 
missibilité  active  et  passive,  en  un  mot,  de  la  situation  des 
héritiers  '. 

L'héritier  de  la  victime  de  la  violence  a  l'interdit  comme 
son  auteur,  à  condition  cependant  qu'il  ait  pris  possession.  La 
rigueur  des  principes,  il  faut  bien  l'avouer,  devrait  conduire 
au  résultat  contraire,  car  cet  héritier,  par  hypothèse,  n'a  pas 
été  troublé  lui-môme  dans  sa  possession,  et  d'ailleurs  il  ne 
peut  invo(|uer  aucune  succession  de  possessions  ;  la  loi  n'en 
reconnaît  pas  :  elle  ne  reconnaît  qu'une  jonction  de  posses- 
sions a  accessio  possessionum,  »  et  seulement  pour  l'usuca- 
pion  et  pour  l'interdit  LJtrubi.  Cependant  on  peut  argumenter 
par  analogie  précisément  du  cas  de  VUtriibi,  dans  lequel  nous 
voyons  la  simple  possession  d'une  personne  invoquée  à  bon 
droit  par  son  ayant  cause  ;  et  d'ailleurs  le  soin  que  prennent 
les  textes^  de  discuter  et  limiter  la  responsabilité  de  l'héritier 
de  celui  qui  a  commis  le  trouble,  nous  montre  bien  qu'on 
suit  ici  les  règles  des  actions  qui  sont  en  général  transmissi- 
bles  activement ^  Mais  on  exige  naturellement  que  l'héritier  se 
soit  mis  eu  possession  réelle;  autrement  il  ne  peut  pas  préten- 
dre à  l'interdit.  C'est  rap[)lication  de  la  règle  bien  connue  de 
lai.  23,  pr.  D.  41.2. 

a  Quum  heredes  institut!  sumus,  adita  hereditate  omnia 


1.  Consultez  là-dessus  Wiltc,  p.  8i  s.,  p.  123  s. 

2.  L.  3.S.  D.  ii.7  ;  I.   '».  D.    WJ.l  ;  11.  38. ii.  U.  J.  conbinéea. 

3.  Inst..  IV.   \2.\. 
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(|iii<|(iii  jiiiM  .1(1  nos  transniint,  possossio  laiin'ii,  nisi  nalura- 
lih'i'  (  (nii|ir('lM'nsa,  nd  nos  mou  jM-rtinct.  » 

Ml  la  inrnic  i(l(''<' csl  njjroduitr  dans  la  1.  I.l'il)   ïl.ï. 

a  Sca'vol.i  .(il  posscssionis  liirtnin  i'wi'l  ;  dcnique  si  nul- 
lus  sil  possessor,  liirtuni  n<;f;at  fi<'ri  ;  idcirro  aul^'m  horcdi- 
tali  l'urUnn  non  licri,  (jui.i  possessiononi  lir*n'dilas  non 
lialx't,  (jna'  I'.k  li  est  et  aniini  ;  sed  nec  cl  hcredis  est  pos- 
sessio  anl('(jnani  possidcjat,  (jnia  heredilas  in  cuni  id  lantuni 
transliindit,  (juod  est  hereditatis;  non  auteni  fuit  possessio 
hereditatis  '.  » 

Ce  que  je  dis  du  trouble,  je  le  dis  également  de  la  dépos- 
session, et  cela  m'amènes  à  la  conclusion  logique  que  l'héritier 
du  possesseur  dépouillé  ne  peut  invoquer  la  fonction  récupé- 
ratoire  de  V Uti  possidetis,  car  il  n'a  pas  lui-même  pris  posses- 
Nsion  de  la  chose.  Ce  résultat  paraît  bien  fâcheux  ;  et  cependant, 
en  songeanl  à  la  fragile  protection  que  les  Romains  avaient 
accordée  à  la  propriété  des  choses  héréditaires  ^,  il  n'est  guère 
permis  de  s'élonner  que  leur  possession  ne  soit  pas  protégée 
davantage.  M.  Witte  cependant  ^  résiste  à  cette  doctrine.  Il 
observe  que,  dans  le  cas  de  la  fonction  récupératoire  de  lin- 
lerdit,  il  ne  peut  être  question  d'exiger  la  possession  réelle  ; 
les  1.  23,  pr.  D.  41.2,  et  1.  l.lo.  D.  47.4,  n'ont  rien  à  voir  ici. 
Il  s'agit  d'une  possession  fictive,  grâce  à  laquelle  le  possesseur 
dépouillé  pouvait  intenter  un  interdit  retineyidœ  possessionis^ 
et  qui  doit  passer  à  l'héritier.  Dans  le  cas  de  la  possession 
réelle,  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même  de  ne  pas  s'être 
hâté  d'appréhender  une  chose,  dont  son  auteur  était  resté  en 


1.  On  avait  tenté,  mais  en  vain,  de  déroger  à  ce  principe.  Ulpien  nous  le  dit 
dans  la  1.  13,4.  D.  41.2  :  «  Quœsiliini  est,  si  hères  prius  non  posséderai,  an  lesta- 
toris  possessio  ei  accédât.  Et  quidem  in  emptoribus  possessio  inlerrumpilur,  sed 
non  idem  in  iieredibus  plerique  probant,  quoniam  plenius  est  jus  successionis, 
quam  emptionis  ;  sed  subtilius  est,  quod  in  emptorem  et  in  heredem  id  quoque 
probari.  » 

2.  Je  lais  allusion  à  l'usucapion  pro  herede. 

3.  P.  84  s. 
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possession,  et  qui  était  demeurée  à  sa  disposition  ;  mais,  ici, 
il  n'a  pas  dépendu  de  lui  d'entrer  dans  une  possession  dont 
son  auteur  avait  déjà  été  privé.  La  possession  ordinaire  ne  lui 
passe  pas,  mais  la  possession  fictive,  la  jUsta  possessio,  lui 
passe.  Décider  autrement  serait  empirer  sa  condition,  et  elle 
doit  être  la. même  que  celle  de  son  auteur.  M.  Witte  invoque, 
à  l'appui  de  son  système,  un  texte  qui  déclare,  en  elFet,  que 
la  possession  précaire  conserve  son  vice  à  l'égard  de  l'héritier 
du  concédant,  et,  nous  dit  M.  \Vitte,  on  doit  généraliser.  C'est 
lai.  8.1.  D.  43.26: 

((  Quod  a  Titio  precario  r(uis  rogavit,  id  etiam  ab  herede 
ejus  precario  liabere  videtur,  et  ita  et  Sabinus  et  Celsus  scri- 
bunt,  eoque  jure  utimur.  Ergo  et  ceteris  successoribus  habere 
quis  precario  videtur.  Idem  et  Labeo  probat,  et  adjicit,  etiamsi 
ignoret  quis  heredem,  tamen  videri  ab  herede  precario 
habere...  » 

Ce  texte  n'est  pas  absolument  probant,  parce  qu'il  s'agit  de 
l'interdit  de  prarario,  qui  avait  ses  particularités  ;  nous  en 
retrouverons  tout  à  l'heure.  De  plus,  M.  Witte  aboutirait  à 
rendre  la  situation  de  l'héritier  d'une  personne  dépossédée 
meilleure  que  celle  de  l'héritier  d'une  personne  qui  aurait 
conservé  la  possession,  puisqu'il  ne  le  soumet  pas  à  la  1.  23, 
pr.  D.  41.2.  Ce  résultat  est  bizarre.  Peut-être  faudrait-il  cher- 
cher la  vérité  dans  un  système  intermédiaire,  qui  accorderait 
à  l'héritier  l'exercice  récupératoire  de  YUti  possidetis,  au  cas 
où  il  se  serait  mis  en  possession,  non  pas  de  la  chose  hors  de 
sa  portée,  mais  des  biens  héréditaires,  et  aurait  ainsi  satisfait 
dans  la  mesure  du  possible  au  principe  de  la  loi  23,  pr.  D.  41 .2. 
De  son  côté,  la  1.  8.1.  D.  43.20,  ne  serait  pas  un  obstacle,  et 
même  se  concilierait  aisément  avec  ce  système.  Mais  ce  n'est 
là  qu'une  simple  conjecture. 

42.  Je  passe  à  l'héritier  de  liuileur  du  trouble  ou  de  la  dépos- 
session. L'interdit  étant  une  action  rx  maleficio^  ne  peut, 
d'après  les  principes  généraux,  atteindre  l'héritier  que  dans 
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la  incsiu»'  «If  son  •  m  ichissomont  '.  Kn  fait,  cet  «'nrichissemont 
se  ronloinlra  prcsijuc  toujours  avec  la  possession.  Mais,  pour 
riulcrdil  (hipnicnrio,  après  de  lon^'ues  controverses,  le  prin- 
cipe conlrain;  avait  pri'valu  ^  :  l'héritier  du  [irécariste  était  t«nu 
coninu^  le  précarisle  hii-in(^ine.  !..  H. 8.  D.  43. 2G  : 

«  Hoc  interdicto  hères  ojus,  (jui  precario  rogavil,  tenetur 
queinadinodiirn  ipse.    j) 

C'est  là  une  particularité  du  précaire,  (pii  trouve  peut-être 
une  explication  histori(pie,  mais  pas  d'explication  rationnelle. 

La  1.  139.  R.  J.,  dit  «  Omnes  actiones,  qua*  nnorte  aut  tern- 
pore  pereunt,  seinel  inclusae  judicio,  salvœ  permanent.  »  On 
pourrait  être  tenté  de  conclure  de  ce  principe  que,  les  spon- 
sioïics  une  fois  engagées,  peu  importait  la  mort  de  l'auteur  du 
trouble,  le  procès  pouvait  se  dénouer  contre  son  héritier.  Cela 
ne  serait  pas  exact  des  sponsioiies ,  qui  sont  elles-mêmes 
pénales,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  et,  par  le  même  motif,  cela 
ne  serait  pas  non  plus  exact  du  montant  de  la  stipulatio  fruc- 
tuaria  ^.  Le  juge  devra  néanmoins  trancher  la  question  sur 
les  sponsiones,  ne  fût-ce  que  pour  donner  ouverture  au  judi- 
cium  secutorium,  qui  a  le  caractère  d'une  indemnité  et  sub- 
siste contre  l'héritier.  On  peut  invoquer,  par  analogie,  la  règle 
posée  pour  la  revendication  dans  la  1.  16,  pr.  D.  6.1  : 

«  Utique  autem  etiam  mortuo  homine  *  necessaria  est  sen- 
tentia  propter  fructus  et  partus  et  stipulationemde  evictione.  » 

M.  \\ltte  se  demande  enfm  si,  dans  le  cas  où  l'interdit  était 
intenté  par  l'héritier,  ou  contre  l'héritier  d'une  partie,  la  for- 
mule n'était  pas  modifiée.  Elle  ne  l'était  pas,  nous  dit-il,  contre 
l'héritier  du  possesseur  violent,  ni  même  quand  elle   était 

1.  Voir  toujours  les  1.  35  pr.  D.  44.7  ;  1.  4.  D.  43.1;  11.  38,4  i,  R.  J.  Le 
droit  canonique,  nous  le  verrons,  établit  la  responsabilité  illimitée  de  l'héritier. 
Cari  Albert,  p.  209. 

2.  Ihering.  p.  1  7  ;  Sav..  p.  50  el  n.  1 ,  p.  4G1 ,  462  et  n.  1 . 

3.  G.  IV,  1G7.  1G8. 

4.  Il  ne  faudrait  pas  confondre  les  deux  cas  ;  «  mortuo  homine,  »  c'est  ici 
l'esclave,  objet  uiéuie  de  la  revendication. 


EXTENSIONS  AU   CAS   D'UNK  JUIIIS   POSSESSIO.  89 

accordée  à  l'hcritier  de  la  personne  dépossédée  ou  troublée, 
bien  que,  dans  ce  cas,  on  eût  compris  l'addition  de  l'indication 
cujus  hères  est  ". 


SECTION    IV 

EXTENSIONS    DE    l'iNTERDIT   AU    CAS    o'UNE    «  JURIS 
POSSESSIO  » 


43.  J'ai  terminé  l'exposé  de  l'interdit  Uti  possidetis  dans  sa 
forme  normale,  en  tant  qu'il  protège  la  possession  ordinaire, 
\dipossessio  rei.  Mais  nous  savons  que  les  Romains  conçurent 
pour  les  droits  réels,  notamment  pour  les  servitudes,  une  pos- 
session qu'ils  distinguèrent  de  la  première  en  l'appelant  pos- 
sessio  jîfris  ou  çuasi  possessio.  La  reconnaissance  de  cette 
possession  fut-elle  purement  théorique,  et  ne  songea-t-on 
pas  à  la  protéger  par  des  moyens  semblables  aux  interdits  ? 
Quels  furent  ces  moyens?  C'est  ce  qu'il  est  intéressant  de  se 
demander. 

Le  principe  général,  qui  me  servira  de  guide,  est  posé  dans 
la  1.20.  D.  8.1  : 

«  Quoties  via,  aul  alicjuid  jus  fundi  emeretur,  cavendum 
putat  esse Labeo,  perte  non  fieri,  quominus  eo  jure  uti  possit, 
quia  nulla  ejusmodi  juris  vacua  traditio  esset.  Ego  puto,  usum 
ejus  pro  juris  traditione  possessionis  accipiendum  esse;  ideo- 
que  et  interdicta  veluti  possessoria  constituta  sunt.   » 

Ce  texte  nous  apprend  que  le  jurisconsulte  Labéon,  qui 
vivait  à  l'époque  d'Auguste,  n'admettait  pas  encore  la  posses- 


1.  Willc,  p.  87.  Je  serais,  au  contraire,  très  disposé  à  croire  qu'on  ajoutait 
la  mention  «  cujus  hères  est  •  dans  les  deux  eus  de  transmissibilitô  uclivu  ut 
passive. 
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sion  (1rs  scrviliidcs,  ri,  par  siiilr,  ra|»(»li(alioii  à  colle  liypo- 
llirsc  (les  iiilcidits  |)osse8.soires  '.  .lavolcnus,  au  contraire, 
auteur  (lu  li'Xtr  et  (:(Hit('inj)oraiii  (1<^  Trajan,  adiinrl  une  rjuaHÎ- 
posscssion  (l(\s  si^rvitudcis  et  reconnaît  l'existence  d'inlerrlits 
vcluti possessorin ,  (l<*stinés  à  proté^'er  cette  quasi-posscKsion. 
Il  est  aussi  (juestioii,  d  daiiN  des  tonnes  analogues,  de  ces 
interdits  dans  ufi  hxtr  du  jin'isconsulte  Vcinuléius,  rpii  écrivait 
au  coïnmenccniciil  du  troisième  siècle  ^.  11  est  tout  naturel  de 
[)enser  (ju'une  modification  des  idées  romaines  s'est  opérée 
dans  cet  intervalle.  Mais  il  s'en  faut  (jUf  la  marche  de  la  doc- 
trine ait  été  aussi  nette  et  aussi  assurée  qu'il  peut  le  paraître 
au  premier  abord  :  les  textes  nous  laissent  soupçonner  des 
incertitudes,  des  hésitations  et  peut-être  certains  revirements 
d'opinion.  Un  texte  souvent  cité,  la  I.  4.29.  D.  41.3,  nous 
apprend  qu'une  loi  Scribonia,  qui  date  de  la  fin  de  la  Ré[>u- 
bli({ue,  avait  supprimé  i'usucapion  des  servitudes.  Seulement, 
on  a  fait  remarquer  que  ce  n'avait  été,  sans  doute,  qu'un  simple 
abus  qui  s'était  insinué  dans  la  pratique,  plutôt  qu'une  institu- 
tion consacrée  par  la  loi  ^.  D'autre  part,  la  possession  des  ser- 
vitudes resta  ou  fut  remise  en  question  bien  longtemps  après 
Javolenus.  C'est  ainsi  qu'un  texte  d'UJpien,  la  1.  1.8.  D.  43.3, 
n'accorde  que  timidement  l'interdit  quod  legatorum  en  matière 
de  servitudes  : 

«  Quœsitum  est,  si  ususfructus  vel  usus  fuerit  alicui  relictus, 
eumque  occupaverit,  an  hoc  interdicto  restituere  sit  compel- 
lendus  ?  Movet  quod  neque  ususfructus ,  neque  usus  pos- 
sidetur,  sed  magis  tenetur  ;  potes t  tamen  defendi  competere 
interdictum.  Idem  dicendum  est  et  in  servitute  relicta  ^   p 


1 .  Dans  le  même  sens  un  texte  d'Aiphenus  Varus,  de  la  méoie  époque  ;   la 
1.  17.2.  D.  8.5. 

•2.  Vat.  Frag.  90,  91. 

3.  Ce  serait  trop  contraire  aux  textes  formels  qui  ne  reconnaissent  la  posses- 
sion que  pour  les  choses  corporelles.  Voir  1.  3  pr.  D.  41.2,  I.  4.27.  D.  41.3. 

4.  Je  fais  intervenir  ici  l'interdit  ijuod  legatorum  qui  était  cependant  adipisccnda 
possessionis  au  moins  le  plus  souvent),  et  que  j'ai  exclu  par  là  même  du  cercle 
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Quoi  qu'il  en  soit,  les  Romains  arrivèrent  à  concevoir  une 
quasi  possessio  des  servitudes,  et  à  admettrez  l'extension  à  ce 
cas  d'interdits,  diînommds  iîiterdicta  veiuti  possessoria.  Ce  point 
n'est  cependant  pas  accepté  sans  contestation  pour  toutes  les 
servitudes,  et,  dès  lors,  il  nous  faut  examiner  successivement 
les  servitudes  personnelles  et  les  servitudes  réelles. 

44.  Il  n'y  a  aucune  difficulté  pour  les  servitudes  personnelles. 
Nous  avons  un  texte  exprès,  accordant  V Uti  possidetis  à  l'usu- 
fruitier et  à  l'usager  ',  la  1.  4.  D.  43.17  : 

a  In  summa  puto  dicendum  et  iiiter  fructuarios  hoc  inter- 
dictum  reddendum,  et  si  alter  usumfructum,  aller  possessionem 
sibi  defeiidat.  Idem  erit  probandum,  et  si  ususfructus  quis  sibi 
defendat  possessionem  ;  et  ita  Pomponius  scribit.  Proinde,  et 
si  alter  usum,  alter  fructum  sibi  tueatur,  et  his  interdictum  erit 
dan  du  m.   )> 

Ainsi,  qu'il  s'agisse  d'une  contestation  entre  deux  usufrui- 
tiers, ou  entre  deux  parties,  dont  l'une  prétend  à  la  possession 
de  l'usufruit,  l'autre  à  la  possession  de  la  propriété,  a/ler 
iisiim fructum,  alter  possessionem  sibi  defendat,  ou  encore 
qu'il  s'agisse  d'un  simple  usager,  l'interdit  Uti  possidetis  est 
valablement  donné.  C'est  l'application  pure  et  simple  de  la 
I.  20.  D.  81. —  Même  en  isolant  la  1.  4.  D.  43.17,  on  jmur- 
rait  croire  que  l'interdit  est  donné  sans  aucune  modification. 
Mais  les  Vat.  Frag.  90  nous  apprennent  que,  dans  ce  cas,  l'in- 
terdit était  donné  utiliter,  et  que  la  formule  subissait  une 
légère  transformation  ^. 


des  interdits  vraiment  possessoires.  Mais  j'ai  observé  ijue  la  notion  de  la  posses- 
sion et  des  moyens  possessoires,  alla  8'«''largissanl  et  se  déligurant  de  plus  en 
plus.  Ainsi  il  est  bien  certain  que  notre  texte  range  l'interdit  quod  Idjaiorum 
parmi  les  possessoires.  tout  comme  la  1.  I.i.  D.  43.17  y  fait  rentrer  les  actions 
et  mtîme  les  exceptions  (|ui  n'ont  pour  objet  que  la  possession. 

1.  L'habitation  était  une  sorte  d'usage  né  sans  doute  de  la  pratique.  Un  texte 
nous  dit  que  l'interdit  est  accordé  en  ce  cas  «  ad  excmplum  inlerdicli,  quod 
frucluario  proponitur.  »  1.  27.  D.  39.5. 

2.  Cette  loi  est  de  Venul^ius,  qui  vivait  au  commencement  du  troisième  siècle. 
Je  ne  crois  même  pas  qu'on  fût  arrivé,  à  l'époque  dTIpien.  à  donner  l'interdit 
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rt  Si  usiirriiclii  Irp^alo,  l(;galarius  fiiiidinn  iianclus  sil,  non 
comprlil  inlrrdictnm  advcrsus  eiini.  (jiiia  non  possidft  la^ii- 
tuni,  sed  polius  iruiliir.  Iiidi-  <-t  iiilrrdicluin  Uli  possidetis  ulile 
lioc  uoininc  |)r()ponilur,  ol  Cnde  vi,  quia  non  possidet,  utile 
datur.  \  idclicet  concipiondiiin  <st  :  Qiiod  dr  liis  bonis  legati 
iiomine  possid(3s,  (jiiodfjiKî  iileris  frucris,  (juodqufi  dolo  inalo 
fecisti,  quominiis  jiossideres,  utereris  fruereris.   » 

On  le  voit  :  une  sorte  de  prescriptio,  ajoutée  à  la  formule, 
in(li(]uait  le  caractère  utile  de  l'interdit  ;  mais,  d'ailleurs,  la 
procédure  devait  rester  double,  comme  dans  l'interdit  ordi- 
naire. L'instance  était  la  même  et  comprenait  les  sponsioiies, 
la  licitatio  fnictuum  et  \ejudicium  secutorium. 

45.  Les  servitudes  réelles,  au  contraire,  présentent  de  grandes 
diffiiuiltés.  Et  d'abord,  la  division  même  de  ces  servitudes  est 
la  source  d'un  véritable  embarras.  On  sait  qu'on  divise  les  ser- 
vitudes réelles  en  servitudes  urbaines  et  en  servitudes  rus- 
tiques. Les  servitudes  rustiques  sont  celles  qui  sont  dues  à  un 
fonds  de  terre  rural,  à  un  champ;  les  servitudes  urbaines, 
celles  qui  ont  pour  fonds  dominant  un  fonds  bâti,  peu  importe 
d'ailleurs  sa  situation  à  la  ville  ou  à  la  campagne  : 

«  Prœdiorum  urbanorum  suntservitutes,  quresedificiis  inhae- 
rent  :  ideo  urbanorum  prœdiorum  dictœ,  quoniam  aedificia  om- 
nia  urbana  prœdia  appellantur,  etsi  in  villa  sedificata  suut  '     » 

Je  suis  bien  convaincu  que  c'est  là  le  sens  véritable  de  cette 
division  ;  mais  il  faut  convenir  que,  pour  ce  qui  nous  occupe, 
elle  présente  un  défaut  capital.  Une  même  servitude,  suivant 
la  nature  du  fonds  dominant,  peut  être  urbaine  ou  rustique  : 
il  n'est  donc  pas  possible  de  suivre  une  telle  classification,  qui 
pourrait  nous  entraîner  à  refuser  l'interdit  de  itiiiere  actuve 


pur  et  simple.  La  1.  1.8.  D.  43.3,  qui  est  d'Ulpien,  n'admet  pas  sans  scrupule 
la  possession  des  servitudes.  La  distinction  entre  la  possessio  rei  et  la  quasi  pos- 
sessio    ne  fut  bien  eiïacée   que   dans  le   droit   Bysantin    postérieur  à  Justinien. 
Voir  Bruns  (Re«i/z  im  Millelalter),  p.  95. 
1.   Inst.,  II,  3.1. 
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privato,  dans  le  cas  où  le  passage  conduirait  à  une  maison  '. 
Je  me  servirai  donc  d'une  autre  distinction,  qui  présente  des 
bases  invariables  et  fixes,  la  distinction  des  servitudes  en  con- 
tinues et  discontinues.  Remarquons  qu(%  le  plus  souvent,  les 
servitudes  discontinues  sont  les  servitudes  rurales,  et  que  les 
servitudes  continues  correspondent  d'ordinaire  aux  servitudes 
urbaines  ^. 

4G.  Les  servitudes  discontinues,  celles  qui  exigent  un  fait  de 
l'homme,  ne  présentent  pas  non  plus  de  difficulté.  Klles  ont 
des  interdits  spéciaux,  donnés  sous  des  conditions  particu- 
lières, comme  l'interdit  de  itiiiere  actiive  privato  ,  de  aqiia 
quottidinna  et  œstiva.  Ces  interdits  sont  bien  certainement  des 
adversaires  naturels  de  l'interdit  Vtl  possidetis,  c'est-à-dire 
que  la  prétention  à  une  servitude  discontinue,  et  de  même  la 
prétention  à  une  servitude  continue  peuvent  constituer  imevis 
contra  edictuw,  base  de  VUti  possidetis.  A  l'inverse,  peuvent- 
ils  être  suppléés,  remplacés  par  VUti  possidetis?  Je  le  croirais 
volontiers,  par  analogie  de  ce  que  je  déciderai  pour  les  servi- 
tudes continues,  et  pourvu  qu'on  modifie  la  formule  de  ma- 
nière à  ne  pas  altérer  les  caractères  spéciaux  de  ces  interdits, 
qui  ne  sont  en  somme  que  des  interdits  retinendœ possessionis 
d'un  genre  particulier. 

47.  La  question  est  au  contraire  très  controversée  pour  les 
servitudes  continues.  Il  y  a  cependant  des  cas  incontestables.  La 
servitude  peut  être  indiquée  par  un  ouvrage  uni  à  l'édifice,  et 
ainsi  elle  est  en  quelque  sorte  incorporée  k  la  possession  môme 
de  la  chose.  C'est  la  réalisation  la  plus  parfaite  de  cette  for- 
mule de  la  1.  86.  D  50.16.  «  Quid  aliud  sunt  jura  prœdiorum, 
quam  prœdia  qualiter  se  habentia,  ut  bonitas,  salubritas, 
amplitudo.  »  Toute  atteinte  à  la  servitude  constituera  forcé- 
ment une  atteinte  à  la  possession,  et  donnera  ouverture  à  VUti 

1.  La  servitude  devient,  en  effet,  urbaine  dans  ce  cas.  L.  20.1.  I).  8.2. 

2.  Cette  distinction  est  d'ailleurs  capitale  pour  toute  la  théorie  de  l'acquisition 
et  de  la  perte  de  possession  des  servitudes. 


i 


!»i  I)K8    INTKKfilTS    IJTI    POSSIIiKTIS    KT    IJTKtJHI. 

possidrtis.  .I«'  citrrai  comme  excmphî  la  scîrvitiiïlc  oiieris  ffrendi^ 
ti'/ni  innnitlcndi^  \r  jus  projirioidi'.  Mais  je  sup|>osc  mainle- 
naiil  une  scrvitiid*'  doni  l;i  possession  ne  se  confond  pas  avec 
1.1  possession  de  la  (  lio.^c;  jiar  exeniph;  une  servitude  altius 
non  tidlcndi.  du  a  iiii-  I  aj>pliration  de  l'interdit  Uti possidelis 
à  ce  genre  de  servitude.  On  se  fonde  sur  le  silence  de  la  loi, 
et  sur  III)  aii^iiiiK  ni  e  rojilrarin  tiré  de  l'existence  même  des 
interdits  spéciaux  pour  les  serviludr's  discontinues.  Il  ne  faut 
pas  s'étonner  de  voir  protéger  moins  les  servitudes  continues  : 
ce  sont  eu  général  les  servitudes  urbaines,  et  nous  savons  que 
les  Romains  mettent  les  servitudes  rurales  bien  au-dessus  des 
autres^.  Et  si  l'on  a  accordé  un  interdit  de  cloacis,  c'est  à 
cause  de  l'intérêt  public  (jui  s'attacbait  à  la  conservation  et  à 
l'entretien  des  égouts  :  l'existence  de  cet  interdit,  le  seul  que 
nous  connaissions  pour  les  servitudes  continues,  sert  encore 
d'argument  e  contraino.  On  ajoute  que  la  possessiond'une  telle 
servitude  ne  se  conçoit  presque  pas  ;  et  que  l'on  risquerait  bien 
de  prendre  pour  une  servitude  ce  que  notre  droit  français,  dans 
l'art.  2232  C,  appelle  un  acte  de  pure  faculté^  La  1.  6.  1. 
D.  8.5,  précisément  à  propos  de  la  servitude  altius  non  tollcndi^ 
mentionne  l'interdit  quod  vi  aut  clam,  et  non  pas  Y  Uti  possi- 
delis, ce  qui  est  significatif. 

Cette  opinion  ne  me  semble  pas  devoir  être  adoptée.  Les 
interdits  spéciaux  de  itinere  actiive  privato,  de  aqua  quotti- 
diana  et  œstiva  ont  leur  raison  d'être,  à  cause  des  conditions 
spéciales  qui  les  distinguent  ^  J'en  dirai  autant  de  l'interdit  de 
cloacis,  qui  a  reçu  une  puissance  telle  qu'elle  fait  fléchir  même 
l'interdit  Uti  possidetis\  Et  si  les  Romains  n'ont  pas  établi 


1.  Voir  la  fameuse  loi  3.5.  D.  43.17. 

2.  KUes  sont  r^A- ma;jc/p/.   G.   II,    17;  Uip.  XIX,   1  (ce  dernier  teite  semble 
bien  indiquer  que  les  (jualre  servitudes  originaires  sont  seules  res  mancipi). 

3.  Bruns  {Besitz  im  Mitlelalter),  p.  89,  90* 

4.  Sav.,  p.  483,  n.   1. 
6.   L.  1   pr.  D.  43.17. 
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d'interdits  spéciaux  pour  les  servitudes  continues,  c'est  que,  le 
plus  souvent,  ainsi  que  je  l'ai  fait  lemanjuer,  la  possession  de 
ces  servitudes  se  confond  avec  celle  du  fonds  dominant  et  que, 
par  suite,  toute  atteinte  donne  naturellement  lieu  à  VUtipossi- 
detis.  De  plus  les  textes  nous  donnent,  soit  directement,  soit 
indirectement  la  preuve  de  l'application  de  l'intenlil  l'ù possi- 
detis  aux  servitudes  continues.  La  1.  8.  .">.  D  8.5,  supjjo^anl  le 
cas  où  une  boutique  a  obtenu  une  servitude  consistant  dans  le 
«  jus  inuniltendi  fumum  in  superiora  a'dificia  »  décide  que  si 
le  j)ro|)riétaire  de  cette  boutique  est  empêché  d'user  de  sa 
servitude,  il  peut  agir  au  possessoire  par  l'interdit  Utl  possi- 
detis  : 

a  Ergo  per  contrarium  agi  poterit,  jus  esse  fumum  iinmit- 
lere...  Sed  et  interdictum  Uti  possidetis  poterit  locum  habere, 
si  quis  prohibeatur  qualiter  velit  suo  uti.  » 

C'est,  à  ma  connaissance,  la  seule  preuve  directe  de  l'appli- 
cation de  l'interdit  à  une  servitude  continue  et  certainement 
urbaine.  Des  auteurs  très  considérables  y  ajoutent  plusieurs 
textes,  sans  faire ,  je  crois ,  suffisamment  attention  qu'en 
théorie  du  moins  il  faut  les  distinguer  de  celui  que  je  viens  de 
citer.  Ce  sont  les  lois  H.  D.  43.16,  1.  3.2.  5.  G.  9.  D.  43.17, 
la  1.  5.  10.  D  39.  \,  que  j'ai  étudiées  à  l'occasion  de  la  «  vis 
contra  edictum,  »  dans  la  détermination  des  éléments  du 
trouble  propre  à  fonder  l'interdit'.  Ces  textes  nous  disent  que 
la  prétention  à  une  servitude  de  ce  genre  peut  constituer  un 
trouble  suffisant  pour  autoriser  l'interdit  :  en  un  mot,  ils  nous 
montrent  V  Uti  possidetis  comme  servant  à  combattre  ces  servi- 
tudes, non  à  les  protéger.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  se  priver  de 
Tappui  de  ces  arguments?  Assurément  non  :  ces  textes  nous 
apprennent  que  la  [)rétention  à  une  servitude  même  continue 
a  movet  controversiam  de  possessione,  »  ce  qui  fonde  l'in- 
terdit; et  comme  la  procédure  est  double,  comme  elle  suppose 

1.  Joignes  la  1.  1.8.  D.   ï3.3. 
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(le  p.irt  ot  (l'autre-  dcîs  pn-tonlions  (]o  m^mo  natiiro,  l'inlnnon- 
tiou  (If  Vdti  possidetis  en  înati«T(!  (h  H(^rvitii(l(;s  doit  (*tre 
r(M',i|)r(>(jii(î  nt  (^ornjjlf'lc;  et  s'il  est  r.'idvrTsaire  naturel  des 
|)nU(uUions  à  un(^  s(3rvitudp  de  w  ^ourc.,  il  doit  (^tni  aussi  leur 
cliainpion  ohligcî.  Ainsi  la  duplicitcî  de  la  proccîdure  nous 
in(li([uc  que  l'emploi  de  r6^///>oi5zV/5/z.ç  pour  les  servitudes  ne 
peut  ôtre  unilatéral  et  partiel,  et  (^onnme  les  textes  nous  par- 
lent de  cet  emj)loi.  il  s'ensuit  n<îressairernent  qu'on  doit  recon- 
naître l'ulilitti  réci[)roque  et  inverse  de  l'interdit,  et  de  la  sorte 
les  textes  précités  nous  apportent  une  preuve  indirecte,  mais 
certaine,  de  l'application  de  VUtipossirlrtisnux  servitudes. 

Maintenant  je  ne  fais  aucune  difficulté  de  reconnaître  que  la 
possession  d'une  servitude  de  ce  genre,  par  exemple  d'une 
servitude  aitius  non  tollendi,  sera  souvent  équivoque  :  pour  y 
prétendre,  il  ne  suffira  pas  du  simple  fait  de  la  non-élévation, 
et  sans  aller  jusqu'à  exiger  une  tentative  fictive,  qui  serait 
ensuite  réprimée,  il  faut  que  l'abstention  du  propriétaire  du 
fonds  servant  soit  appuyée  sur  une  circonstance  qui  l'explique, 
la  caractérise,  serve  en  quelque  sorte  de  y;/5^fl  cowsapourle  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  et  justifie  son  animus  possidendi  *. 
Le  résultat  pratique  de  tout  cela,  c'est  que  bien  souvent  YUti 
possidetis  sera  refusé,  et  cela  explique  peut-être  le  silence  de 
lai.  6.1,  D.  8.5. 

La  procédure  reste  double,  et  l'on  vient  de  voir  qu'il  y  a 
grand  intérêt  à  maintenir  rigoureusement  le  principe.  Seule- 
ment, par  la  force  des  choses,  les  sponsiones  et  le  judicium 
secutorium  se  réduiront,  et  il  n'y  aura  plus  de  fructuum  licita- 
tio.  Je  pense  également,  par  analogie  de  ce  qui  se  passe  pour 
l'usufruit,  Vat.  90  que  l'interdit  est  donné  utiliter  et  que  la  for- 
mule est  modifiée^. 


1.  Sav..  p.  493,  494. 

2.  Compar.  Machelard,  p    212  s.;  Bonjean,  dts  Actions,  11,   p.  406;  Witle, 
p.  112  8. 
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48.  L'interdit  Utrubi  est  celui  qui  protège  la  possession  des 
meubles.  C'était,  comme  VUti  possidetis,  un  interdit  prohi- 
bitoire  et  double.  Il  est  aussi  qualifié  retinendœ  possessionis  : 
nous  aurons  à  revenir  sur  ce  point. 

Autant  Gains  nous  expose  en  détail  la  procédure  de  VUti 
possidetis,  autant  il  est  bref  sur  V Utrubi.  Cependant  il  nous 
dit  que  c'est  un  interdit  double  S  et  nous  devons  conclure  de 
son  silence,  môme  quant  aux  détails,  que  la  procédure  étaitsem- 
blable  à  celle  de  VUti  possidetis  :  il  y  avait  des  sponsiones 
réciproques,  suivies  d'un  jiidicium  secutoriu?7i'^. 

49.  La  formule  de  l'interdit  nous  est  rapportée,  peut-être  in- 
complètement, dans  un  texte  qui  d'ailleurs  a  été  altéré,  la 
1.  un.  D.  43.31,  en  ces  termes  : 

«  PrjBtor  ait  :  Utrubi  hichomo,  quo  de  agitur;  majore  parte 
hujusce  anni  fuit,  quominus  is  eum  ducat,  vim  fieri  veto.  » 

On  a  pensé  que  ce  texte  avait  été  tronqué,  parce  qu'il  ne 
mentionne   pas,    au    moins  expressément,    les    vices   de  la 

1.  G.  IV,  IGO. 

2.  M.  Machelard,  p.  22G,  agile  la  question  rlc  savoir  si  la  liciiaiio  fruciniim 
peut  trouver  place  ici,  et  décide,  avec  raison,  je  crois,  en  faveur  de  l'allirmative. 
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possession,  (jiii  (levaient  ciitnT  dans  la  formiilo,  comme  dans 
ccllr  (If  17//  /)ossit/e/is.  Mai.^  il  jiarall  bien,  d'après  un 
texte  (If  (i.iiiis.  (jiic  l.'i  roniuilc  ne  dexait  jms  renfermer  eette 
iiienlioii  expresse,  (iaiiis,  i\ ,  l.'iO,  nous  dit,  en  effet,  que  Tin- 
Icidit  IJtrnhi  n'est  doimé  (pi'à  celui  qui  a  une  |)ossession  non 
vicieuse  al)  inirarsnrio^  et  il  ajoute  :  «  i(l(jue  sntis  ipsis  verhis 
inh'idiiioriiiii  sii^nificatur,  »  (te  qui  semblerait  indiquer  que 
celle  cundilion  ne  s»;  trouvaitqu'imj)licitementdans  la  formule. 
Le  possesseur,  nous  dit  Gains,  c'est-à-dire  le  possesseur  non 
vicieux.  D'.iilleiirs  si  .luslinien  avait  altéré  la  formule,  il  faut 
bien  convenir  (pie  sa  modification  n'eût  pas  été  heureuse,  car 
il  .nirail  |»récisém(;nt  conservé  dans  la  formule  la  mention  de 
Ja  «  major  pars  aiuii,  »  condition  aljrogée  de  son  temps,  et 
aurait  effacé  celle  de  Texception  vitiosœ  possessiojiis,  qui,  sous 
Juslinien,  gouvernait  XUtrubi  comme.  \Uti  possidetis  et  dans 
les  mêmes  termes. 

En  somme,  l'interdit  est  accordé  à  celui  qui  a  possédé  la 
chose  pendant  la  plus  grande  partie  de  l'année  qui  a  précédé, 
et  il  va  de  soi  qu'on  ne  considère  comme  possession  valable 
que  celle  qui  est  exempte  de  violence,  précarité  ou  clandesti- 
nité à  l'égard  de  l'adversaire.  Je  n'ai  pas  à  revenir  sur  les 
mots  a  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  7>  :  ils  ont 
le  même  sens  que  dans  Y  Uti  possidetis  ;  et  je  trouve  dans  Gai  us 
et  dans  Paul  la  preuve  que  cette  condition  a  toujours  été 
exigée  : 

Gains,  IV,  130  :  «  Si  vero  de  re  mobili,  eum  potiorem  esse 
jubet,  qui  majore  parte  ejus  anni  nec  vi  nec  clam  nec  precario 
ab  adversario  possidet  :  idque  satis  ipsis  verbis  interdictorum 
significatur.  » 

Et  Paul,  S.  R.  V.  6.1  :  «  In  altero  vero  (scil.  in  interdicto 
Utrubi)  potior  est  qui  majore  parte  anni  retrorsum  numerati 
nec  vi  nec  clam  nec  precario  possedit.  » 

Je  me  borne  donc  à  l'analyse  de  ces  mots  :  «  major  pars 
anni.  » 
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i)0.  Mnjo?' pars.  Il  fallail  avoir  |)ossédé  peiidanf  la  majeure 
partie  de  l'année.  Mais  on  ne  doit  pas  prendre  ce  mot  dans  son 
sens  matériel  et  absolu,  et  s'imaginer  qu'il  fût  nécessaire 
d'avoir  possédé  plus  de  six  mois  dans  l'année,.  Non  :  la  rnajor 
pars  est  relative,  et  l)ien  que  vous  n'ayez  possédé  peut  être 
que  quelfpies  jours,  vous  l'emporterez  sur  un  adversaire  qui 
aura  possédé  moins  longtemps  encore.  C'est  ce  que  dit  la 
1.  i.^6.  D.  fJO.lO. 

«  Majore  parle  anni  possedisse  quis  inlelligitur,  ctiamsi 
duobus  mensibus  possederit,  si  modo  adversarius  ejus  aut 
paucioribus  diebus,  aut  nullis  possederit.  » 

11  y  a  plus,  et  en  vertu  de  la  règle  qui  ne  tient  pas  compti; 
d'une  possession  vicieuse  ab  adversario,  vous  l'emporterez 
même  sur  un  adversaire  qui  aura  possédé  plus  longtemps  (jue 
vous,  si  sa  possession  est  vicieuse  à  votre  égard.  Knfin,  ce  qui 
contribuait  beaucoup  à  atténuer  la  rigueur  de  cette  condition, 
c'est  qu'on  pouvait  joindre  à  sa  possession  celle  de  son  auteur, 
qu'on  lui  eût  succédé  à  titre  universel  ou  à  titre  particulier. 
Gains  nous  parle  de  cette  jonction,  accession  de  possessions, 
dans  son  Comment.  IV,  IfJ!  : 

«  At  in  Utrubi  interdicto  non  solum  sua  cui([ue  possessio 
prodest,  sed  etiam  alterius,  quam  justum  est  ei  acccdere  : 
velut  ejus,  cui  hères  extiterit,  ejusque  a  quo  emerit,  vel  ex 
donatione  aut  dotis  datione  acceperit.  Itaque  si  nostnr  posses- 
sioni  juncta  alterius  juxta  possessio  exsupcrat  adversarii  pos- 
sessionem,  nos  eo  interdicto  vineimns  :  nullam  autem  propriam 
possessionem  habenti  accessio  temporis  nec  datur,  nec  dari 
potest;  namei,  quod  nullum  est,  nihil  accedere  potest.  Sed  et 
si  vitiosam  habeat  possessionem,  id  est  aut  vi  aut  clam  aut 
precarioab  adversario  acquisitam,  non  datur;  nam  <m  possessio 
sua  nihil  prodest.  » 

Ainsi  pour  avoir  droit  à  V accessio  possessionum  ^  il  faut  avoir 
soi-même  une  possession,  si  courte  qu'elle  soit,  et  l'on  assimile 
à  celui  qui  n'a  pas  de  possession  du  tout,  celui  (jui  a  une  pos- 


facullas  V»ï^ 
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sossioii  vicieusfî  ah  ndversarin.  I/li('Tili(;r,  par  exemple,  ne 
|)(ii(  se  jii  t''\al(tii- (le  1,1  nossession  (lu  (IrfunUjiraulaiit  qu'il  est 
entré  rccliem'iii  liii-iii«  me  en  possession.  On  avait  bien  cher- 
ché à  hii  a('('()i'<l<  r  Ynccessio  possessionum  avant  son  entrée  en 
possession  nialérieile;  mais  Clpicn,  dans  la  I.  Ki.4.  I).  41.2, 
nous  apj)r('ii(l  (\\ut  celle  ()|)iiiion  n'avait  pas  triom[>hé  : 

«  Quasiluni  est,  si  héros  prius  non  posséderai, an  lestatoris 
possessio  ei  accédât.  Ktcpiideni  in  emplorihus  possessio  inler- 
ruinpilur,  scd  iioii  idem  in  leredibus  plerirpie  probant,  quo- 
niam  pleniusest  jus  successionis  quameniplionis;  sed  sublilius 
est,  quod  in  emptorem  et  in  lieredém  id  quoque  probari.   » 

Cette  accession  de  possession,  rpii  n'est  pas  à  proprement 
parler  une  succession  *,  mais  la  jonction  de  deux  tronçons 
séj)arés,  existe  aussi  dans  la  théorie  de  l'usucapion,  de  sorte 
qu'il  peut  se  produire  des  doutes  sur  le  point  de  savoir  à 
laquelle  des  deux  théories  se  rapportent  les  textes  qui  traitent  de 
l'accession.  C'est  ainsi  qu'un  commentateur  s'est  égaré  au 
point  de  croire  que  la  I.  IG.  D.  41.3.  parlait  de  Vaccessio 
possessionum  en  matière  d'usucapion  : 

((  Servi  nomine,  qui  pignori  datus  est,  ad  exhibendum  cum 
creditore,  non  cum  debitore  agendum  est,  quia  qui  pignori 
dédit,  ad  usucapionem  lantum  possidet;  quod  ad  reliquas 
omnes  causas  pertinet,  qui  accepit,  possidet;  adeo  ut  adjici 
possit  et  possessio  ejusqui  pignori  dedil.  » 

La  fin  de  la  loi,  si  on  la  rapportait  à  l'usucapion,  contredirait 
le  commencement  ^.  C'est  peut-être  aussi  à  notre  matière  que 
se  rattache  une  loi  bien  connue,  la  1.  4G.  D.  24.1  : 

«  Inter  virum  et  uxorem  nec  possessionis  uUa  donatio 
est.  » 


1.  Une  peut  pas  rtre  question  d'une  successio  possessionum,  puisque  la  pos- 
session de  l'un  n'est  pas  la  possession  de  l'autre.  C'est  ce  que  dit  très  bien  le 
le\le  de  la  1,  13.4.  D.  41.2  «  possessio  interrumpiiur.   » 

2.  Voir  Rudorff  sur  Savigny,  p.  661.  Il  est  donc  nécessaire  de  dislioguer  les 
deu\  accessions.  (M.  de  Savigny,  p    18i,  n.  1,  me  paraît  les  confondre.) 
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Celte  loi,  qui  ne  refuse  pas  la  possession  à  la  femme,  mais 
déclare  simplement  que  la  donation  ne  sera  pas  valable,  et 
que  par  suite  la  femme  possédera  pro  possessore^  et  non  pas 
pro  donato^  cette  loi,  d'après  des  conjectures  très  vraiseml)la- 
bles,  avait  trait  à  Yaccessio  possessionum  de  l'interdit  Utrubi^ 
et  indi(juaitque  la  femme  ne  pourrait  pas  joindre  à  sa  posses- 
sion celle  de  son  mari.  Gains,  IV,  151,  nous  dit  qu'on  peut 
seulement  se  prévaloir  de  la  possession  «  quam  justum  est 
accedere  »  :  ici  cette  condition  n'aurait  pas  été  remplie  '^,  C'est 
aussi  à  l'interdit  Utrubi  que  se  rapporte  la  1.  13.7.  D.  41.2, 
qui  déclare  que  le  concédant  [)ourra,  après  rupture  du  pré- 
caire, joindre  à  sa  possession  celle  du  précariste  ^. 

Major  pars  anni.  L'année  est  l'année  actuelle,  «  retrorsum 
numeratus,  »  comme  dit  le  texte  des  S.  R.  V.  6.1,  c'est-à-dire 
l'année  comptée  en  remontant  dans  le  passé  et  prenant  pour 
point  de  départ  le  moment  de  l'interdit. 

51 .  Mais  une  difficulté  se  présente  ici,  comme  dans  l'interdit 
Uti  possidetis.  Pour  triompher  dans  l'interdit,  il  faut  avoir 
possédé  pendant  la  majeure  partie  de  l'année;  ne  faut-il  pas 
aussi  posséder  encore,  avoir  la  possession  actuelle  ;  en  un 
mot  l'interdit  Utrubi  est -il  à  la  fois  retijietidœ  et  recuperandœ 
possessionis  ou  simplement  reti?iendœ  possessio?iis?Les  mêmes 
raisons  qu'on  allègue  contre  la  fonction  récupératoire  de  VUti 
possidetis,  se  reproduisent  ici  *.  Les  textes  nous  le  présentent 
constamment  comme  un  interdit  retinendœ  possessionis^;  et 
ceux  qui  parlent  des  moyens  récupératoires  ne  le  mentionnent 
pas.  C'est  ainsi  qu'un  texte  déjà  cité  de  Paul,  S.  R.  V.  6.5, 
nous  dit  que,  pour  recouvrer  la  possession  d'un  navire,  on  a 
une  action  semblable  à  l'action  vi  bonorum  raptorum  : 


\.  L.  IG.  D.   41.2. 

2.  Sav.,  p.  80,  n.  l. 

3.  Sav.,  p.  184,  n.  l.  RudorlT  sur  Sav.,  p.  029. 

4.  Voir  dans  le  sens  de  celte  opinion  >I.  Meischeidcr  {Beaiiz)^  p.  «49. 

5.  G.  IV,  148;  Paul,  S.  W.  V.  (i.  1. 
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u  hc  ii.ivi  vi  (Icjcctiis  lioc  iiitcrdiclo  (IJnde  vi)  expcriri  nou 
polost;  s<'(l  iililis  ci  aclio  (ht  rcl)Us  recupcrandis,  exemple 
Judicii  vi  lioïKiriini  iM|ilMriiiii  daliir;  idcinquc  de  eo  dicenduiii 
est,  (|iii  carriica  ant  ('(jiio  dcjicitur.  » 

VA  Clpicii,  (l.iiis  iiii  tcxU;  (jiii,  me  semble-l-il,  n'a  pas  eu 
besoin  d'ùtr(willcré  par  .lustinien,  la  I.  l.ii.  I).  43.10,  nous  dit 
la  mùmc  chose  en  c(;s  termes  : 

«  Illudutiijiie  in  (lul)iiiin  non  v(;nit,  inti»rdiclumhoc(Unde  vi) 
ad  res  mobiles  non  perlinere  ;  namexeausa  furti,  veivi  bono- 
riun   ia[)torum  actio    competit  ;    potest   et   ad    exhibendum 


agi.  » 


Cependant  cette  opinion  n'a  rencontré  que  de  très  rares 
partisans,  et  de  fait  elle  est  bien  moins  soutenable  que  pour 
VUti  possidetis.  Déjà  je  puis  invoquer  les  mêmes  raisons  et 
considérations  que  j'ai  présentées  à  l'occasion  de  ÏUli  possi- 
detis, notamment  la  tendance  des  Romains  à  faire  servir  un 
même  instrument  à  divers  usages,  et  la  formule  même  «  nec 
vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  »  qui,  jointe  à  la  dupli- 
cité de  la  procédure,  nous  montre,  d'une  manière  irréfutable, 
que  celui  dont  la  possession  sera  atteinte  de  ce  vice  devra  suc- 
comber devant  l'adversaire  qu'il  a  dépouillé.  Les  textes  qui 
nous  présentent  YUtrubi  comme  un  interdit  retinendœ  passes- 
sionis,  retracent  sa  fonction  naturelle  et  normale,  et  ne  font 
pas  échec  à  la  reconnaissance  de  la  fonction  récupératoire,  qui 
n'est  que  subsidiaire.  Enfin  tout  scrupule  peut  s'évanouir 
devant  la  fiction  qui  attribue  au  possesseur  dépouillé  la  con- 
servation de  sa  possession,  lorsqu'il  se  trouve  en  face  d'un 
adversaire  vicieux  ^  Mais  la  fonction  récupératoire  de  YUtrubi 
se  fonde  encore  sur  des  motifs  particuliers  à  cet  interdit. 
D'abord  si  l'on  veut  exiger  la  possession  actuelle,  au  moins 
doit-elle  suffire,  comme  dans  l'interdit  Uti  possidetis;  on  ne 
comprend  pas  que  la  possession  actuelle  d'un  meuble  produise 

1.  Voir  p.  67  s. 
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moins  d'effet  que  celle  d'un  immeuble  ;  on  ne  peut  pas  se 
rendre  compte  de  cette  exigence  nouvelle  ([u'il  faut  avoir  [)0s- 
sédd  nu7Jore  parte  anni  ;  iiWe  na   peut  plus  avoir  aucun  sens 
raisonnable.  De  plus,  le  refus  de  reconnaître  la  fonction  récu- 
pératoire  a  des  conséquences  bien  plus  désastreuses  encore 
dans  VUtrufjî  ([[le  dans  VUtipossidelis,  On  peut  soutenir,  et 
cela  est  vrai  dans  une  certaine  mesure,  que  VUnde  vi  rond  la 
fonction   récupératoire    de  VUti  possldetis  inutile  ;  qu'il   hii 
permet  sans  inconvénient  de  se  renfermer  dans  son  rôle  d'in- 
terdit retinendœ  possessioiiis.  Mais  les  textes  nousle  disent  de 
la  façon  la   plus    absolue.  VUnde  vi  ne  s'applicpie   pas  aux 
meubles  :  «  lllud  ulique  in  dubiuni  non  venit,  interdictuni  lioc 
ad  res  mobiles  non  pertinere  ^  »  de  sorte  que,  par  une  ano- 
malie bizarre,  on  semble  d'un  côté  protéger  davantage  la  pos- 
session des  meubles  que  celle  des  immeubles,  puisque  l'ancien 
possesseur  n'aura   véritablement    perdu   sa    possession   (pie 
lorsque  son  adversaire  aura  possédé  plus  longtemps  que  lui, 
et  de  l'autre  on  lui  refuse  tout  moyen  de  reprendre  cette  pos- 
session que  juridiquement   il  n'a  pas  encore  perdue.  On  a 
essayé  d'atténuer  la  gravité  de  cette  objection,  et  M.  de  Savi- 
gny  a  cru  voir  un  remède  dans  la  1.  7.  C.  8.4.  Cette  loi  qui  a 
pour  objet  de  réprimer  les  violences,  aurait  étendu  l'interdit 
Unde  vi  aux  meubles,   et  fait  disparaître  ainsi  l'inconvénient 
pratique  de  la  première  opinion.  Mais,  en  admettant  même 
ce  remède,  il  serait  bien  tardif,  puisque  la  1.  7.  C.  8.4  est  de 
Tan  ::{89  ;  il  serait  incomplet,  car  cette  loi  n'a  trait  qu'à  la  ré- 
pression des  violences,  et  vous  laisse  désarmés  contre  la  perte 
de  possession  entachée  de  précarité  et  surtout  de  clandestinité, 
hypothèse  bien  plus   importante  et  plus  pratique   pour   les 
meubles  que  celle  de  la  violence.  En   outre  la  I.  7.   C.  8.4 
n'avait  certainement  i)as  pour  objet  d'étendre  aux  meubles  l'in- 
terdit Unde  vi,  et  ce  n'est  qu'à  l'aide  d'un  raisonnement  dou- 

1.  L.  l.U,  D.   i3.16. 
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tciix  (lu'on  jx'iit  .inivrr  ;i  lui  f.iirr  prfxliiin*  un  oiïol  analogue. 
«  Si  (juis  iii  t.iiitaiii  liiroris  \uti'\t'Autni  audaciam,  ut  posses- 
sioncin  icnnn  apiid  fisciiFii  Vfl  apiid  hoinincs  quoslibet  consti- 
tnlaniin  aiitcvciiluiii  Jiidicialis  arhitrii  violenlor  invascrit, 
doiiiinns  (jiiidoni  constilutus  possessioncin  ,  rjuain  al^stnlit, 
restituai  possossori,  <t  doniinium  «'jusdorn  roi  ainiltat.  Sin 
vero  alionanun  rcrum  possessioncm  invasit,  non  soluin  earn 
possid(3ntiljus  reddat,  vcriiiu  (îtiam  irslimalionern  earunidf'in 
reruni  rostituore  CQmj)ollalur.  » 

Assurément  le  mot  <<  res  sest  général  et  comprend  les  hiens 
meubles,  comme  les  l)jens  immeubles  ;  et  la  prohibition  de 
violence,  qui  dans  le  texte  paraît  bien  restreinte  aux  immeubles 
(ari,^umcnt  tiré  du   mot   «  invaserit  »  )  doit  raisonnablement 
s'étendre  aux  choses  mobilières  :  celui  qui  a  dépouillé  violem- 
ment le  possesseur  d'un  meuble  devra  restituer  ce  meuble, 
sans  préjudice  de  la  perte  de  sa  propriété  ou  du  payement  de 
valeur  égale,  s'il  n'eu  était  pas  propriétaire  *.  On  arrive  ainsi 
à  un  résultat  pratique  analogue  à  celui  que  produirait  VUnde 
VI  ;  cependant  on  ne  peut  pas,  en  bonne  théorie,  assimiler  les 
deux  moyens.  D'ailleurs  l'^wc/e  vi  nous  est  présenté  même  par 
les  Institules,  comme  limité  aux  immeubles  :  a  Recuperandœ 
posscssionis  causa  solet  interdici,  si  quis  expossessione  fundi 
vel  œdium  vi  dejectus  fuerit:  nam  ei  proponitur  interdictum 
Unde  vi...  »  Enfin  il  est  bien  probable  qu'à  l'époque  de  Valen- 
tinien  II  et  de  ïheodose  VUtnibi  existait  encore  dans  sa  forme 
ancienne,  et  que  ces  empereurs  ne  durent  pas  songer  à  étendre 
VUnde  vi  aux  meubles  puisqu'il  aurait  fait  double  emploi  avec 
VUtriibi  ^.  Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  remède  incertain,  il  ne  peut 
nous  servir  à  l'époque  classique  ;  les  actions  fiirti,  vi  bonorum 
raptorum^  ad  exhibeiidum  ont  leurs  exigences  et  leurs  condi- 
tions particulières  :  cependant  on  ne  peut  pas  concevoir  que 


1.  Inst.  IV,  2,1.  Compar  Randa,  p.  131,  n.  11. 

2.  Bruns  {Bcsiiz  im  MiUelalicr),  p.  74,  76;  {Besilzklagen),p.  117,  178, 
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les  Romains  aient  attendu  les  derniers  jours  de  la  décadence 
impériale  pour  donner  à  un  possesseurde  meuble  le  moyen  de 
reprendre  sa  possession  perdue. 

52.  Mais  il  y  a  mieux,  et  la  valeur  récupératoire  de  YUtrubi 
peut  se  démontrerdirectementpar  une  application  remarquable 
que  les  Romains  en  avaient  faite,  à  propos  de  la  loi  Cincia  de 
donationlbus.  Cette  loi,  on  se  le  ra|)pelle,  n'avait  pas  eu  en  vue 
d'annuler  les  libéralités  dépassant  un  certain  taux  et  faites  à 
personnes  non  exceptées  ;  mais,  respectueuse  des  volontés 
d'un  donateur,  et  à  la  fois  observatrice  profonde  du  cœur 
humain,  elle  ju^a\ait  que  l'intention  de  se  dépouiller  n'était 
parfaite  que  lorsqu'elle  avait  été  pleinement  réalisée,  qu'un 
donateur,  qui  n'avait  pas  absolument  abandonné  la  chose  en 
droit  et  en  fait  semblait  avoir  cherché  à  se  ménager  une  porte 
de  rentrée,  s'être  fait  peut-être  illusion  sur  les  conséquences 
de  sa  libéralité  ;  et  dès  lors  la  loi  lui  fournissait,  exceptionis 
ope,  un  moyen  de  reprendre  cette  chose  qu'il  n'avait  donnée 
qu'en  cédant  à  un  mouvement  irréfléchi,  à  un  entraînement 
qu'il  regrettait  déjà.  Pour  les  immeubles  la  mancipation  suivie 
de  tradition,  ou  la  simple  tradition,  s'il  s'agissait  de  fonds 
provinciaux,  consommait  irrévocablement  la  donation.  Pour 
les  meubles,  il  restait  un  remède.  Même  après  la  mancipation 
suivie  de  tradition  pour  les  res'  mancipi,  la  simple  tradition 
pour  les  res  nec  mancipi,  tout  n'était  pas  fini,  et  dans  l'année, 
tant  que  la  possession  du  donataire  était  moindre  que  celle  du 
donateur,  celui-ci  pouvait  reprendre  sa  chose  à  l'aide  de  l'inter- 
dit Utrubi.  Le  donataire  lui  imposait  bien  l'exception  rei 
donatœ  et  tradltœ,  mais  le  donateur  le  réduisait  au  silence  par 
la,  replicatio  legis  Cinciœ.  Cette  application,  qui  nous  démontre 
péremptoirement  la  valeur  de  Y  Utrubi  comme  ïniQvàii  recupe- 
reiidœ  possessiouis ,  nous  est  attestée  par  deux  textes  des 
fragments  du  Vatican  les  paragraphes  293  et  311. 

«  Rerum  autem  mobilium  sive  moventium,  si  excepti  non 
fuistis,  quœ  mancipi  sunt,  usucapta  vel  mancipata,  post  vcl 
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aiitra  majore  Irmjxjre  a  vohis  aiiiii  |>o.ssc8sa,  avocari  non 
possiiiil  ;  Mcc  iiiaiicipi  vero,  tradilioufi  farta  proftter  ejusde/n 
ifiterdicti potcstatem,  siniilis  posscssioiiis  probalio  nccessaria 
est.  » 

Ainsi  uiKi  rcs  ncc  mancijji  a  fait  rolijcl  (riinc  tradilioii  ;  !«' 
(loii.ilciir  s'est  (lrj)()ijillc  tout  «'iisciiihlo  de  la  possession  et  do 
loiit  droit  ;  et  cependant,  à  cause  d(;  l'interdit,  la  donation  ne 
sera  parfaite  que  si  le  donataire  a  possédé  plus  longtemps  que 
le  donateur.  La  nu^me  chose  a  lieu  pour  une  res  mancipi,  seu- 
lement elle  doit  en  outre  avoir  été  usucapée  ou  mancipée,  peu 
iniporte  d'ailleurs  le  moment  de  la  mancipatiou',  qu'elle  ait  eu 
lieu  avant  ou  après,  «  post  vel  antea.  »  le  moment  où  le  dona- 
taire aiir.i  possédé  majore  parte  anui  :  il  suffit  que  les  deux 
conditions  soient  remplies,  quelque  soit  leur  ordre  de  date.  Le 
paragraphe  '.\  I  !  répète  la  même  idée  en  une  formule  plus 
concise  et  plus  claire,  si  c'est  possible  : 

«  Sed  in  persona  non  exceptisolamancipatio  vel  promissio 
non  perficit  donationem.  In  rébus  mobilibus,  etiamsi  traditœ 
sint^  exigitur  ut  et  in  interdicto  Utrubi  superior  sit  is,  cui 
donata  est  sive  mancipi  mancipata  sit  ^,  sive  nec  mancipi 
tradita.))  '. 

53.  L'interdit  Utrubi  est  donc  accordé  contre  toute  personne 
qui,  dans  l'année  présente,  a  possédé  moins  longtemps  que 
vous,  que  vous  soyez  d'ailleurs,  ou  non,  en  possession  actuelle. 
Les  vices  de  la  possession  n'ont  plus  ici  qu'une  importance 
secondaire  ;  ils  ne  servent  qu'à  paralyser  à  votre  égard  une 
possession  plus  longue  :  ils  ne  sont  plus,  comme  dans  YUti 
/?o.<?szWe//5,  le  fondement  même  de  l'interdit.  U Utrubi  a  donc 
une  nature  spéciale  :  ce  n'est  plus  une  action  ex  delicto  :  c'est 

1 .  Je  rapporte  ces  mois  m  post  vel  anlea  »  à  la  mancipation  seulement  ;  car 
l'usucapion  des  res  mancipi  demandait  deux  années,  et  il  est  évident  que  le 
moment  où  on  pouvait  inlenler  valablement  l'interdit  ne  pouvait  suivre  l'usucapion. 

2.  La  loi  suppose  que  la  mancipation  a  été  suivie  d'une  tradition. 

3.  Sav.,  p.  417,  418;  Bruns  [BesUzklagen),  p.  169  s.,  Machelard,  p,  230  s.; 
Bonjean,  Aciions,  t.  II,  p.  405. 
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véritabl(3ment  une  action  réelle  qu'on  peut  intenter  contre  tout 
le  monde  :  c'est  une  revendication  de  la  [)Ossession.  Au- 
jourd'hui aussi  la  possession  des  meubles  est  traitée  différem- 
ment de  celle  des  immeubles,  et  quoique  notre  article  2279  (î. 
semble  avoir  pris  le  contre-pied  de  la  théorie  romaine,  il  dérive 
néanmoins  du  même  principe.  On  attache  plus  d'efficacité  à  la 
possession  des  meubles  qu'à  celle  des  immeubles  :  Texperience 
a  montré  qu'elle  fait  davantage  présumer  la  {)ropriété.  Seule- 
ment pour  protéger  cette  possession,  les  Romains  ont  armé  le 
possesseur  d'un  meuble,  au  cas  où  il  viendrait  à  en  être 
dépouillé,  d'un  droit  plus  général  et  plus  étendu  que  celui  qui 
était  accordé  au  possesseur  d'un  immeuble  ;  et  dans  des  vues 
identiques,  bien  que  conduisant  à  un  résultat  opposé,  les 
auteurs  de  notre  Code  civil,  sous  l'empire  de  considérations 
économiques,  ont,  dans  la  majorité  des  cas,  désarmé  même 
le  propriétaire. 

Toujours  est-il  que  cette  théorie  s'écartait  de  la  conception 
ordinaire  des  interdits  ;  elle  dérangeait  la  symétrie  et  les  idées 
reçues  ;  et  à  ce  titre  devait  choquer  tout  ensemble,  la  pratique 
et  les  jurisconsultes  romains  ;  si  bien  que,  peu  à  peu,  par  une 
transformation  lente,  on  tendit  à  assimiler  VUtriibi  à  VUlipos- 
sidetis,  et  Justinien  nous  rapporte  que,  de  son  temps,  Tassimi- 
lation  était  un  fait  accompli.  On  a  même  cru  pouvoir  lui  imputer 
à  lui-même  la  responsabilité  de  cette  réforme  ;  mais  ce  prince, 
n'ayant  pas  l'habitude  de  présenter  ses  innovations  sans  les 
annoncer,  au  préalable,  en  un  langage  aussi  majestueux  (jue 
diffus,  on  en  peut  tirer  la  conclusion  presque  certaine  (jue 
l'innovation  existait  avant  lui,  et  qu'il  n'a  fait  que  la  confir- 
mer. C'est  ce  que  nous  indique  suffisamment,  je  crois,  la  sim- 
plicité de  formule  employée.  Voici  les  paroles  qu'il  met  dans  la 
bouche  d'Ulpien,  dans  la  1.  un.l.  I).  43.31  '  : 


1.  Ce  texte  est  évidemment  alléré,  puisque  les  S.  R.  de  Paul,  qui  était  con- 
temporain d'Ulpien,  nous  nionlrenl  VUirubi  dans  sa  foruie  primitive. 
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«  Hoc  inl(  r(li(  liiiii  de  jxisscssione  reruiii  rnobiliiirn  lociirri 
liahcl  ;  s('(l  ohlimiit  vim  l'jiis  <*x.r(jiialaiii  fuisse  Uli  possidclis 
iiit(U*(li(!l(),  (jiiod  (If  niiiiii  soli  coiiipelil  ;  ut  is  et  in  hoc  inler- 
(licto  vincat,  (|iii  iicc  vi  in'o  clam  noc  prccario,  dum  super  hoc 
ab  advcrsario  iiKjuiclalur,  |)Ossessionem  habet.  » 

Lès  Institutes,  IV,  15.4",  nous  disent  : 

a  Hodie  tainen  aliter  observalur  ;  nain  utriusque  interdicli 
polestas  (juantuin  ad  possessionem  perlinot,  exicquata  est,  ut 
ille  vincat  et  in  re  soli  et  in  re  mobili,  qui  possessionem  nec  vi, 
nec  clam,  nec  precario  ab  adversario  litis  contestationis  de- 
tinet.   » 

Et  la  paraphrase  de  Théophile  :  -rauTa  \j.v/  t.xlt.zi  *  Tr,;j.£::v 
C£  £T£po);   TajTa  -Trapacp'jXaTTcTa'. ,    C'jOî;j.'.a;    c'.a^spa;  tcov    ivTîpS'.y.Twv 

<pi>7saTXC[J.£VY)Ç. 

L'assimilation  de  VUtnibi  à  \Uti  possidelis  est,  ainsi  que  je 
l'ai  déjà  indiqué,  une  preuve  de  la  fonction  récupératoire  de 
l'interdit  Uti  possidelis.  On  comprend  que  la  pratique  ait 
voulu  ôter  à  YUtrubi  ce  caractère  d'action  réelle  qui  sortait 
des  idées  romaines  en  matière  d'interdits  ;  qu'elle  ait  cherché 
à  restreindre  son  application  comme  interdit  recuperandœ  pos- 
sessionis,  surtout  quand  il  s'agissait  de  l'intenter  contre  un 
tiers  de  bonne  foi  ;  on  ne  concevrait  pas  qu'elle  lui  eût  retiré 
toute  valeur  récupératoire,  alors  que  la  L  7.  C.8.4  n'eut  réparé 
cette  perte  que  d'une  façon  très  insuffisante. 


CIIAIMTKE   IV 


DES    AUTIŒS    ACTIONS    QUI    COMPLETAIENT   A    HOMI-:    LE 
SYSTÈME  PROTECTEUR   DE  LA  POSSESSION 


54.  J'ai  terminé  l'étude  des  deux  interdits  qui  formaient  le 
sujet  spécial  de  mon  travail.  Seulement,  comme  j'ai  l'intention 
d'aborder  maintenant  l'étude  des  actions  possessoires  dans  leur 
ensemble,  telles  que  le  droit  romain  nous  les  a  livrées,  de  les 
suivre  pendant  l'époque  troublée  du  moyen  âge,  pour  aboutir 
enfin  aux  actions  possessoires  modernes,  il  est  nécessaire  de 
dire  quelques  mots  des  autres  interdits  possessoires  et  de 
traiter  au  moins  brièvement  ce  fameux  inierdictum  générale 
de  Cujas  ou  action  momentariœ  possessionis,  qui,  au  dire  de 
certains  commentateurs,  aurait  réuni  en  elle  les  autres  inter- 
dits et  aurait  été  le  moyen  possessoire  par  excellence. 

J'ai  déjà  eu  l'occasion  de  toucher  à  VUnde  vi.  J'ai  dit  qu'il 
n'était  donné  qu'au  possesseur,  et  n'avait  jamais  été  appliqué 
aux  meubles.  Il  y  avait  deux  autres  conditions  :  la  première, 
qui  a  donné  lieu  à  des  discussions  à  perte  de  vue,  était  que  la 
violence  commise  devait  aller  jusqu'à  la  dépossession.  Mais  il 
n'était  pas  nécessaire,  pour  autoriser  l'interdit,  qu'il  y  eût  eu, 
en  réalité,  des  violences  commises  :  suivant  l'expression  ima- 
gée d'un  auteur,  il  n'était  pas  nécessaire,  pour  y  avoir  droit, 


ilO  DES    INTKRDITS    fJTI    l'OSSI  |)KTIK    KT    f'TRtJin. 

(Ir  porter  ;m  |»r<'l<iii-  sa  trio  cnsan^'laiitéo  ;  miif  craiiitp  8(*riou8C 
et  juslili('!r  pouvait  inolivcr  la  (Irpossossion  d  ïondcr  VUfidevi. 
Miiliu.  rintcidit  rif  pouvait  rire  iiilfuili!  que  contre  l'aiiliMir 
iiuMiK'  (le  la  violcuco  ;  son  sncccssrur  à  tiln*  particulier  n'en 
él;iil  |»;is  tcmi  .  rt  riirriticr  liii-iii(^mo  no  l'était  (|uc  dans  la 
mcsiii'c  (le  >()ii  ('iiii(lii>>^('iiif'iit  '.  (',-'  |iriMfi[)f»,  très  rationnc;l, 
est  iniportaiil  ;i  noter,  a  cause  des  dérogations  que  nous  y  trou- 
verons plus  laid.  —  Va\  revanche,  l'auteur  de  la  violence 
demeurait  tenu  de  l'interdil.  rn^m<^  en  admettant  (pi'il  eut 
cesse  d'être  en  [)ossession  :  il  devait  (•OFn[)te  à  celui  rpi'il  avait 
dépouillé  même  des  choses  dont  il  n't'tait  que  simple  déten- 
teur, et  les  risques  étaient  à  sa  charge  '^. 

Je  ne  citerai  que  pour  mémoire  l'interdit  de  precnrio,  dont 
le  caractère  possessoire  est  contesté  ^,  et  l'interdit  de  clmides- 
tina  posscssioîie,  dont  l'existence  même  n'est  pas  certaine  *, 
et  qui,  de  toute  façon,  dut  devenir  inutile,  dès  qu'on  admit  la 
conservation  anima  solo  de  la  possession  des  immeubles. 

55.  Enfin,  il  y  a  d'autres  actions  qui,  sans  être  fondées  sur  la 
possession,  la  protègent  cependant,  et  peuvent,  lato  sensu, 
être  qualifiées  d'actions  possessoires.  Ces  actions,  les  condic- 
tiones  possessionis ,  ont  été  signalées  et  développées  par 
M.  Bruns,  dans  son  ouvrage  das  Recht  des  Besitzes  im  Mittel- 
alter,  et  ensuite  dans  ses  BesitzkJagen.  Une  personne  a  été 
dépouillée  de  sa  possession.  Dans  bien  des  cas,  elle  aura  à  sa 
disposition  l'interdit  Unde  vi,  même,  dans  mon  opinion,  les 
interdits  retinendœ  possessionis  ;  mais,  en  outre,  l'usurpateur 
s'est  injustement  enrichi  de  cette  possession,  et,  d'après  le 


1     L.  3.10.  D.  43.17.  L.  1.48.  L.  2.  L.  7.  D.  43.  16. 

2.  L.  1.  pr.  33.34.  D.  43.16. 

3.  Comp.  sur  le  précaire  Wachelard,  p.  261  s.;  Sav.,  p.  4n8  s.;  el  spéciale- 
ment &ur  Tinterdit,  Witte.  p.  41;  Randa.  p.  135  s.:  Bruns  (Besilzklagen), 
p.  180  s. 

4.  WiUe,  p.  45  et  n.  30.  Le  seul  texte  où  cet  interdit  soit  mentionné  est  la 
1.  7.5.  D.  10.3  ;  mais  je  crois  bien  difficile  de  l'expliquer  sans  admettre  Texis- 
tence  de  l'interdit. 
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principe,  posé  dans  la  célèbre  1.  200.  U.  .1.,  (jiie  nul  ne  peut 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  il  devra  restituer  cette  posses- 
sion ;  de  sorte  que,  concurremment  aux  interdits,  vous  avez 
une  condictio  fondée  sur  l'enrichissement,  comme  toutes  les 
condictioyies  sine  causa.  On  peut  se  demander  si,  dans  le  cas 
où  on  a  également  la  ressource  de  l'interdit,  les  deux  actions 
se  cumulent  ?  L'interdit,  nous  l'avons  vu,  est  une  action 
mixte,  pénale  pour  partie,  pour  j)artie  rei  persecutoria  ;  la 
co)idiclio  eut  nue  £iCl'ion  rei  peî'secntoria.  Si  donc  on  a  intenté 
d'abord  l'interdit,  on  ne  peut  plus  prétendre  à  la  condictio  ; 
mais  si  on  a  commencé  par  la  condictio,  on  peut  encore  inten- 
ter l'interdit  pour  obtenir  le  surplus  ,  c'est-à-dire  la  partie  pé- 
nale de  la  condanniation.  J'aj)plique  ici,  par  analogie,  les  I.  7. 
1.  D.  13.0,  et  1.  34.2.  D.  44.7.  La  première  dit  : 

«  Si  adversus  ipsum  (le  commodataire)  habuit  xV([uili.Mp  actio- 
nem  commodator,  (rquissimum  est,  ut  commodati  agendo  re- 
mittat  actionem,  nisi  forte  quis  dixerit  agendo  eum  e  legc 
Aquilia  hoc  minus  consecuturum  quam  ex  causa  commodati 
consecutus  est  ;  quod  videtur  habere  rationem.   » 

Et  la  1.  34.2.  D.  44.7  :  «  Post  legis  Aquiliœ  actionem, 

utique  commodati  finietur.  Post  commodati,  an  Aquilijc  rema- 
neat  in  eo  quod  in  repetitione  triginta  dierum  amplius  est, 
dubitatur  ;  sed  verius  est  remanere,  quia  simplo  accedit,  et 
simplo  subducto  locum  habet  '.   » 

Si  la  condictio  concourt  parfois  avec  l'interdit,  elle  est 
donnée  dans  bien  des  cas  où  l'interdit  ne  peut  pas  être  intenté. 
L'interdit  est  une  action  ex  delicto,  basée  sur  une  atteinte  à  la 
volonté  d'un  possesseur  que  l'on  a  troublé  ou  dépouillé  malgré 
lui.  S'il  a  consenti  à  se  laisser  déposséder  sous  l'empire  du 
dol,  de  l'erreur  ou  de  la  crainte  (en  admettant  d'ailleurs  que 
cette  crainte  ne  constitue  pas  la  «  vis  contra  edictum  »),  il  ne 


I .    Le  texte  porte  »<  locum  non  luilict,  »  mai3  la  suppression  de  la  négation  est 
une  correction  di'jèl  faite  par  Cujas,  et  d'ailleurs  commandée  par  la  raison. 


I 
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peut  (Mre  (|U(*slion  (riin  interdit,  mais  on  a  toujours  la  res- 
fiouree  de  la  coudictio  sine  causai  Dans  le  cas  de  crainte,  l'acy- 
tiun  «  (juod  nielus  causa  »  peut  encore  <Hn;  donnée  ;  enfin  les 
textes  nous  rapportent  un  exeinj)le  de  la  «  Hestitutio  in  inl^'- 
grurn  »  applicpiér»  à  la  possession.  Ces  actions  viennent  donc 
compléter  le  système  protecteur  de  la  possession,  et  abou- 
tissent à  un  résultat  pratique  analogue  à  celui  des  interdits. 
C'est  ce  que  constatait  Ulpien  dans  la  1.  i.4.  D.  43.17. 

«  Et,  ut  Pedius  ait,  omnis  de  possessione  conlroversia  aut 
eo  pertinet,  ut  quod  non  possidemus,  nobis  restituatur,  aut 
ad  hoc,  ut  retinere  nobis  liceat  quod  possidemus.  Restitutœ 
possessionis  ordo  aut  interdicto  expeditur  aut  per  actionem. 
Retinendœ  itaque  possessionis  duplex  via  est,  aut  exceptio, 
aut  interdictum,;  exceptio  datur  ex  multis  causis  ei  qui  pos- 
sidet.  » 

Mais  il  ne  faut  pas  s'y  tromper  ;  en  théorie  ces  actions  se 
distinguent  absolument  des  interdits.  Elles  ne  sont  pas  fondées 
sur  la  possession  ;  elles  n'ont  pas,  à  proprement  parler,  la 
possession  pour  objet;  elles  sont  uniquement  basées  sur  l'en- 
richissement. L'interdit  protège  la  possession ,  la  condictio, 
M.  Bruns  le  reconnaît  lui-même,  protège  le  patrimoine^.  Seu- 
lement elle  a  pu  servir  à  combler  certaines  lacunes  que  pré- 
sentait la  théorie  des  interdits  possessoires,  et  qui  furent 
maintenues  même  sous  les  empereurs^ 

11  me  reste  enfin  à  citer  les  textes  qui  parlent  de  ces  actions. 
D'abord,  pour  la  condictio,  la  1.  2.  D.  4  3.3,  dit  : 

•  «  Sed  et  ei,  qui  vi  aliquem  de  fundo  dejecit,  posse  fundum 
condici  Sabinus  scribit;  et  ita  et  Celsus.  Sed  ita,  si  dominus 


1.  On  peut  aussi  supposer  que  la  loi  prohibe  une  eerlaine  manifestation  de 
volonté,  cooiuie  par  exemple  la  donation  entre  époux. 

2.  Quant  à  la  valeur  de  la  possession,  v.  les  l.  3.11.  D.  43.17  et  1.  6.  D. 
43.16. 

3.  Bruns  (Besitz  im  Mittelalter),  p.  27  s.  :  (Besitzklagen),  p.  185  s.:  Rudorff 
sur  Sav.,  p.  709  s.;  Meischeider,  p.  7  1  s;  Randa,  p.  8;  Ihering,  p.  96  et 
n.  101. 
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sit,  qui  dejectus  condicat  ;  colerum  si  non  sit,  possessionem 
eum  condicere  Celsus  ait.  » 

L.  25,  pr.  1.  D.  47.2  :  «  Vorum  est  quod  plerique  probant, 
fiindi  fiirti  agi  non  posse.  Unde  qu.Tritiir,  si  quis  de  fundo  vi 
dejectus  est,  an  condici  ci  possil,  qui  dejecit.  Labeo  negat, 
sed  Celsus  pulat  posse  condici  possessionem,  quemadinoduui 
potestre  mobili  surrcpta.  » 

L.  15.1.  D.  12. G  :  a  Sed  et  si  nummi  alieni  dati  sint,  con- 
dictio  competet,  ut  vel  possessio  eorum  reddatur,  ({uemadmo- 
dum,  si  falso  existimans  possessionem  me  tibi  debere  alicujus 
rei,  tradidissem,  condicerem.  Sed  et  si  possessionem  tuam  fe- 
cissem  *,  ita  ut  tibi  per  longi  temporis  praîscriptionem  avocari 
non  possit,  etiam  sic  recte  tecum  per  indebitam  condictionem 
agerem.  » 

L.  19.2.  D.  43.26  :  «  Quum  quid  precario  rogatum  est,  non 
solum  interdicto  uti  possumus,  sed  et  incerti  condictione,  id 
est,  prœscriptis  verbis^.  » 

Dans  le  cas  d'une  volonté  formellement  exprimée,  mais 
que  la  loi  ne  reconnaît  pas  comme  valable,  la  1.  G. 
D.  24.1  : 

«  Quia  quod  ex  non  concessa  causa  donatione  retinetur,  id 
aut  sine  causa,  aut  ex  injusta  causa  retineri  intelligitur;  ex 
quibus  causis  condictio  nasci  solet.  » 

Pour  l'action  mctus,  la  1.  9  pr.  D.  4.2  in  fine  : 

«  Sed  et  si  per  vim  tibi  possessionem  tradidero,  dicit  Pom- 
ponius  buic  Edicto  locum  esse.  » 

Et  la  loi  21.2  li.  t.  :  «  Qui  possessionem  non  sui  fundi 
tradidit,  non  quanti  fundus,  sed  ({uanti  possessio  est,  ejus 

1.  Si  <'j'ai  fait  la  possession  t'<)/re,  »  \a  prescriptio  Innrji  temporis  devient 
bien  superflue.  Aussi  des  éditions  lisent-elles  «  fecisses.  »  Mais  je  serais  porté  à 
admettre  la  conjecture  de  M.  Iludorff  (sur  Sav.,  p.  7  10,  n.  1),  d'après  laquelle 
le  texte  aurait  et»';  altéré,  et  Paul  y  aurait  fait  mention,  non  pas  de  la  prrs- 
scripdo  lotKji  temporis,  mais  de  VUiruhi. 

2.  Ces  mois  «  id  est,  prtescriptis  verbis»  ont  certainement  été  ajoutés  par 
Justinien.  Voir  Machelard,  p.  28?. 
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(jii;i(lrij|)liim  vd  simpliini  r\u\\  frnrlilms  ronsequelur;  aesli- 
inaliii'  cniiii  ({iiod  rt^iitni  ojxjrlel,  id  csl  quod  abcBl  ; 
abesl  aiilcin  mida  posscssio  cuin  suis  fruclibus;  r|uod  et 
Poinpouiiis.  » 

Kl I lin  l;i  rrstitiitio  in  ihtcf/nmi  ♦•si  rnontionnée  dans  la 
1.  2:\.'l.  I).  'i.(;  : 

i(  llriii  <i.  (jui  |)pr  (•.iptivitatrm  lundi  possessionorn,  vel 
ususlriiclus  (juasi  [)osscssioneni  ainisit,  succurrenduin  esse 
Papinianiis  ait.  » 

50.  Je  reviens  maintenant  à  la  théorie  possessoiro  proprement 
dite  et  restreinte  aux  interdits.  11  est  aisé  de  voir  que  cette 
théorie  présente  des  lacunes  que  les  condictiones  peuvent 
combler,  mais  à  l'aide  de  principes  diiïérents.  On  a  cherche 
alors  à  trouver  dans  la  théorie  même  des  interdits  une  action 
possessoire  générale,  qui  comprît  tous  les  cas  de  trouble  et  de 
dépossession,  et  put,  par  là  même,  servir  de  passage  et  de 
transition  aux  actions  possessoires  du  moyen  âge.  Cette  action, 
que  l'on  désigne  sous  le  nom  d'action  «  momentariœ  posses- 
sionis  ))  ou  «  interdictum  générale,  »  d'après  Cujas,  qui  en 
fut  le  plus  grand  promoteur,  contestée  par  M.  de  Savigny, 
a  reparu  sous  les  auspices  de  M.  Ihering  '.  Frappé  des 
défauts  de  la  théorie  romaine,  qui  voyait  dans  l'interdit,  moins 
la  protection  de  la  possession  que  la  répression  d'une  sorte  de 
délit,  et,  par  une  conséquence  logique,  ne  songeait  à  protéger 
la  possession  que  dans  certaines  hypothèses  spéciales,  et  seu- 
lement contre  certaines  atteintes  arbitraires  qu'elle  ne  voulait 
pas  tolérer  («  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario,  ») 
M.  Ihering  a  cherché  à  démontrer  que  cette  théorie  s'était 
modifiée  et  élargie  dans  le  droit  impérial,  pour  arriver  à  un 
système  ayant  pour  objet  véritable,  direct  et  immédiat  la  pro- 
tection de  la  possession,  quelles  que  fussent  les  atteintes  por- 
tées à  cette  possession  et  indépendamment  de  leur  caractère 

1.  P.  105. 
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plus  OU  moins  dcliclueux.  Ccsl  là  un  point  de  vue  nouveau, 
très  rationnel,  je  le  reconnais,  et  (pii  inspire  notre  droit  mo- 
derne; mais  je  doute  fort  que  telles  aient  jamais  été  les  idées 
romaines. 

Pour  attester  ce  changement  dans  les  idées  romaines  , 
M.  Ihering  invoque  des  expressions  nouvelles,  des  textes  gé- 
néraux qui  semblent  bien  créer  ou  reconnaître  une  nouvelle 
action.  11  n'est  plus  question  d'interdits,  et  ce  n'est  que  par 
un  souvenir  lointain,  i)ar  un  respect  exagéré  des  ajiciennes 
traditions  que  l'action  est  qualifiée,  bien  rarement  d'ailleurs, 
«  actio  ad  exem[)luin  int(M*dicti.  »  Au  contraire,  nous  voyons 
surgir  ces  expressions  :  «  Actio  momenti,  »  t.  6,  Code  tliéo- 
dosien,  4.22;  «  interdictum  momentariîr  possessionis,  »  1.  8. 
Code  théod..  2.1 ,  et  au  Code  de  Justinicn  :  «  interdictum  mo- 
mentariiT  possessionis  »,  1.  8.  C.  8.i;  actio  momentanea^  pos- 
sessionis,  »  1.  3.  C.  3.6. 

Cette  différence  dans  le  langage  correspond  à  une  différence 
dans  la  réalité.  Deux  innovations  caractérisent  l'action  «  mo- 
mentaricC  possessionis  ;  »  elle  est  devenue  une  action  populaire; 
la  violence  n'est  plus  requise. 

Elle  est  devenue  une  action  populaire.  C'est  ce  que  nous  dit 
la  1.  3.  C.  3.6  :  «  MomentanccT  possessionis  actio  exerceii 
potestper  quamcumqxie  personam,  » 

Ce  texte  n'a  pas  besoin  de  commentaire. 

La  violence  n'est  plus  requise  pour  fonder  l'action.  C'est  ce 
que  nous  disent  d'abord  des  textes  généraux. 

La  rubrique  du  L.  8,  t.  5,  au  Code  :  «Si  pervimi^e/a/zomoc^o, 
absentis  perturbata  sit  possessio.  »  Et  la  distinction  entre  les 
anciens  principes,  ([ui  basaient  l'interdit  sur  la  violence,  et  les 
nouveaux,  qui  donnent  à  l'action  une  portée  absolue,  se  trouve 
formellement  exprimée  dans  la  1.  un.  C.  3.16  :  «  Ubi  mit  vis 
facta  dicitur,  ant  moynejitaria possessio  postulanda  est.  »  Ainsi 
on  nous  signale  deux  applications  de  l'action  possessoire,  la 
première  correspondant  à  l'ancien  interdit,  et  qui  suppose  la 
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violfMKM'  ;  la  «Icijxièrnc  tout  à  fait  g<';iiéralc  cl  dégagée  de  toute 

idée   (le   (Irlit*. 

La  I.  .').  (1.  H.ï  :  "  Iiiv.i^or  loconiiii  pa-na  tciinalur légitima, 
si  tanieii  rzloca  (;innd«'iii  invasisse  constiterit.  Narn  si  per  er- 
rorc77i  ont  inciiriam  (loiniiii  loca  ah  aliis  posscssa  sunt,  sine 
pœnapossessio  rostitiii  dehct.  » 

Voilà  (le  nouveau  ladistiiK  lion  faito  entre  le  cas  de  violence 
elles  autres,  et  elle  est  môme  [jréciséc  avec  soin,  «  per  erro- 
reni  anl  iururiam.  »  M.  de  Savigny'^  a  cherché  à  détourner 
l'argument  que  fournit  cette  loi  et,  se  fondant  sur  le  mot 
«  domini,  »  a  donné  à  cnt<Midre  qu'il  s'agissait  ici  d'une  reven- 
dication et  non  pas  d'une  action  possessoire.  A  quoi  M.  Ihering 
répond  que  tout  démontre  au  contraire  qu'il  s'agit  de  la  pos- 
session. D'abord  la  rubrique  du  titre  «  Unde  vi  »  dans  lequel 
la  loi  a  été  placée  ;  puis  les  expressions  non  équivoques  «  in- 
vasor  ...,  invasisse  loca  ...,  loca  possessa  ...,  possessio  resli- 
tui.  »  Quant  à  l'expression  «  domini,  »  elle  a  ici  le  sens  de 
«  possessoris  »,  et  cela  n'a  rien  d'étonnant  dans  la  théorie 
romaine,  —  surtout  dans  la  théorie  romaine  de  M.  Ihering, — 
où  la  possession  n'est  que  le  signe  caractéristique,  la  position 
avancée  de  la  propriété,  et  où  la  vraie  définition  du  possesseur 
est  «  omnia  ut  dominum  gessisse^.  »  La  confusion  des  deux 
mots  «  possessor  »  et  «  dominus  )^  est  donc  toute  naturelle. 

La  1.  8.  C.  8.4  :  «  Momentarirc  possessionis  interdictum, 
quod  non  semper  advim  pubhcam  perlinet  vel  privatam,  mox 
audiri,  interdum  etiam  sine  inscriptione  meretur.  » 

Ainsi  la  nouvelle  action  ne  suppose  pas  toujours  la  violence 
ni  publique  ni  même  privée;  aussi  n'est-elle  pas  forcément  ac- 
compagnée d'une  accusation  ^:r/e^e  y?//i«c/ei'/,  qui  cependant. 


1 .  Il  est  bien  évident  que  l'action  momentariœ  possessionis  comprend  aussi  la 
première  hypothèse,  celle  de  l'interdit.  Cela  ressort  aussi  de  lai.  8.  C.  8.4. 
Compar.  Ihering.  p.  I09,  n.  lit. 

2.  P.  467, 

3.  L.  2.  C.  7.32. 
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d'après  M.  Ihering,  accompagne  toujours  rinterdit  Undevi\ 

M.  Ihering  pénètre  ensuite  dans  les  détails,  et  nous  signale 
quatre  nouveaux  cas  d'application  de  VdiCÛowmomentariœ  pos- 
sessioniSf  et  que  n'admettait  pas  l'ancien  interdit  :  l'erreur'^  la 
déloyauté  du  représentant,  les  abus  de  pouvoir  de  l'autorité, 
les  usurpations  de  biens  possédés  par  des  absents. 

I.  —  Le  cas  de  l'erreur.  11  est  prévu  en  termes  exprès  par  la 
1.5.  C.  8.4  : 

«  Nam  si  per  errorem  aut  incuriam  domini  loca  ab  aliis  pos- 
sessa  sunt,  sine  pœna  possessio  restitui  débet.  » 

Nous  avons  vu  que  M.  Ihering  traduit  le  mot  «  domini  »  par 
«  possessoris  ;  »  d'ailleurs  la  loi  lui  paraît  absolument  formelle. 
Un  seul  point  nécessite  une  explication,  c'est  celui  d^  savoir 
quelle  est  la  personne  dont  l'erreur  est  visée.  Ce  ne  peut  être 
l'usurpateur,  car  Justinien  n'admet  pas  une  erreur  de  ce  genre  : 
11  nous  le  dit  dans  la  1.  1 1 .  C.  8.  4  : 

«  Ridiculum  etenim  est  dicere  vel  audire,  quod  per  ignoran- 
tiam  alienam  rem  quasi  propriam  occupaverit.  » 

Il  s'agit  donc  de  l'erreur  ou  de  la  négligence  «  error  vel  in- 
curia»  de  celui  qui  a  été  dépouillé.  Cette  erreur,  cette  négli- 
gence auraient  été  impuissantes  à  fonder  l'interdit;  mais  elles 
sont  une  base  suffisante  à  l'action  momentariœ  possessionis  : 
cette  action  est  accordée  dans  tous  les  cas  où  une  personne 
perd  sa  possession  contre  sa  volonté. 

II. —  Le  cas  d'infidélité  de  l'administrateur  ou  représentant. 
Dans  l'ancien  droit  romain  il  y  avait  controverse  sur  le  point 
de  savoir  à  quel  moment  la  [jossession  était  perdue  par  le  fait 
du  représentant  qui  l'exerçait^  Mais  une  fois  ie  possesseur 


1.  Ihering,  p.  1 1 1. 

2.  Nous  allons  voir  do  qui. 

3.  Voir  Savirçny,  p.  307  s.  J'aurai  l'ocoasion  de  revenir  sur  celle  obscure  con- 
Iroverse.  Je  laisse  de  côlé  la  perle  de  possession  par  le  fail  du  représenlanl  qui 
veul  se  l'approprier  lui-même  «  Verlusl  an  don  rcpriesentanlen,  »  et  qui  se 
heurlait  contre  la  règle  o  nemo  sibi  causaui  possessionis  mulare  potesl.  »  Voir 
Suv.,  p.  303  s. 
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(l('^|)()uill('^  |».ir  l'iiilf  riin'di.'iirc;  dr  r«î  (liUcnU'ur,  la  loi  no  lui  ac- 
conlail  |>;is  riiilddil  (  oiitn».  le  tiers  qui  s'était  mis  ou  avait  été 
mis  ou  possession.  L  .i< lion  t/iomentariff  possessiof lis  au  con- 
traire  lui  fournit  celte  protection  nécessaire.  M.  lliering  voit  le 
prtMuier  germe  (1(î  c(;tte  aj)plicatiou  dans  la  1.  0.1.  C.  8.4.  Un 
tut<îur  a  livré  à  uu  tiers  une  possession  qui  aj»partenait  à  son 
pupille  :  l.i  loi  (lil(jue  rinfid/îlité  du  tuteur  ne  doit  pas  nuire  au 
pupille,  et  (pie  la  possession  doit  lui  être  restituée  immédiate- 
ment, ((  illico (piidompossessio  ei,a  quo  est  ablata,  reddatur...» 
((  ...i(l  ut  eosdemnon  atteratdamnoculpa  temeritatis  alienjt '.  » 

Déjà  Dioclétien  avait  posé  en  principe  que  le  fermier,  plus 
généralement  le  détenteur  pour  autrui,  ne  pouvait,  par  son 
fait,  emnirer  la  condition  du  possesseur,  1.  ">.  C.  7.M2  : 

a  Quum  nemo  causam  sibi  possessionis  rautare  possit,  pro- 
ponasque,  colonum  nulla  extrinsecus  accedente  causa  ex  co- 
lendi  occasione  ad  iniquœ  venditionis  vitium  esse  prolapsum, 
praeses  proviuci;p,  inquisita  fide  veri,  dominii  tui  jus  convelli 
non  sinel.  » 

Il  s'agit  bien  de  la  possession,  nous  dit  M.  Ihering  :  c'est  ce 
que  prouvent  surabondamment,  et  la  rubrique  du  litre  u  de 
acquirenda  et  relinenda  possessione,  »  et  la  mention  de  la 
règle  c(  nemo  sibi  causam  possessionis  mulare  potesl.  »  Le  mot 
c(  domini  »  s'explique  comme  le  mot  a  dominus  )^  de  la  1.  o. 
C.  8.4  ;  et  M.  Ihering  insiste  sur  la  banalité  d'une  explication 
contraire  :  il  serait  naïf  de  constater  que  le  détenteur  ne  peut 
pas,  pas  son  fait,  enlever  au  propriétaire  son  droit  de  pro- 
priété. 

Justinien  a  réuni  et  généralisé  ces  principes  dans  la  I.  12. 
C.  7.32,  qui  déclare  que  rinfidélité  de  tout  représentant,  à 
l'égard  d'un  possesseur  quelconque,  sera  impuissante  à  lui 
porter  préjudice;  en  d'autres  termes,  lorsque  ce  délenleur  dé- 


1.  Je  ne  cite  pas  ici  l'ensemble  de  la  loi,   qui  contredit  trop  mani 
l'explication  de  M.  Ihering  :  d'ailleurs  j'y  reviendrai. 


festement 
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loyal  aura  abandonné  ou  livré  la  possession,  le  tiers  usurpa- 
teur sera  tenu  de  la  restituer  au  possesseur  dépouillé  par  l'action 
momentariœ  possessionis  : 

«....  Ut  sive  servus^  sive  procurator  vel  colonus,  vel  inqui- 
linus,  velquispiam  alius,  per  quem  licentia  est  nobis  possidere, 
corporaliter  nactani  possessionem  cujuscunique  rei  derelique- 
rit  vel  alii  prodiderit  desidia  forte  aut  dolo,  ut  locus  aperiatur 
alii  eamdem  possessionem  detinere,  nihil  penitus  domino  [)rîe- 
judicii  generetur,  ne  ex  aliéna  malignitate  alienum  dannmm 


emergat.  » 


III.  — Les  ordres  illégaux  de  l'autorité.  La  1.  3.  C.  3.0  sup- 
pose qu'une  personne  a  réussi  à  tromper  l'autorité,  et  a  obtenu 
un  ordre  en  vertu  du([nel  elle  a  pu  se  mettre  en  possession 
d'un  bien'.  Cette  prise  de  possession  en  vertu  d'un  ordre 
illégal  donnera  lieu  à  l'action  momentariœ  possessiojiis  : 

«  Momentaneœ  possessionis  actio  exerceri  potest  per  quam- 
cumque  personam.  Sub  colore  aulem  adipiscendae  possessionis 
obreptitia  petitio  alteri  obesse  non  débet,  maxime  (juum  abs- 
que  conventione  personœ  legitimue  initiatum  jurgium  videa- 
tur.  ]\iliil  autem  opitulatur  conventio  circa  minorem  babita, 
quum  id  rectius  circa  tutorem  debueritcustodiri.  » 

Le  môme  principe  est  reproduit  dans  la  1.  2.  G.  8.5  : 

«  Nec  impériale  responsum,  quod  supplicatio  litigatoris  ob- 
tinuit,  nec  interlocutio  cognitoris  ex  quacumque  parte  innovare 
possessionis  statumeoqui  rem  tenet,  absente  permittitur,  quia 
negotiorum  mérita  partium  assertione  panduntur.  » 

Et  ce  cas  est  compris  dans  la  rubrique  même  du  titre  :  «  Si 
per  vim  velalio  modo  absentis  perturbata  sitpossessio.  »  C.8.S. 

IV.  —  Le  cas  d'usurpation  des  biens  d'un  absent,  Justinien 
déclare  que  ceux  qui  se  seront  mis  en  possession  des  biens 


1.  Je  ne  suppose  pas  ((u'il  y  ait  eu  violence.  Dans  le  cas  de  violences  coin- 
mises  sur  un  ordre  injuste,  illéfjal  de  l'autorité,  je  crois  (|ue  l'interdit  Vnili'  vi 
aurait  été  ap[)licaLile,  par  ar^'uuient  d'analogie  tiré  de  la  l.  3.1.  D.  4.2.  Voir 
lliering  lui-uiéme,  p.  118,  n.   122. 
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(l'iii)  ahscnt,  siiiis  une  seiitonoc  du  juge,  scronl  assimilés  aux 
((  pra'doncs;  »  (îl  à  (Ififaut  <!'  Yf'nflevi,  qui  ne  peut  [irocé- 
(Icr  ri\  I  absence  de  violence,  ils  seront  soumis  à  raclion  mo- 
mentariœ  posscsswîiis,  (\\i\  durera  trente  ans,  date  de  rusur|>a- 
tien,  c'est-à-dire  sera  |)er|)»ituelle,  au  sens  que  l'on  doit  attacher 
à  ce  mot  depuis  la  coiislitulion  de  Tliéodose  le  Jeune  (I.  3. 
C.  7.39). 

((  Qiium  quirrebatur,  intcr  Illyricianarn  advocationem,  quid 
fieri  oporleret  propter  eos  qui  vacuam  i)Ossessionem  '  abs-entium 
sine  judiciali  sententia  detinuerunt,  rpiia  veteres  leges  nec 
Unde  vi  interdictum,  nec  quod  vi  aut  clam  vel  aliam  quamdam 
actionem  ad  recipiendam  talem  possessionem  definiebanl,  vio- 
lentia  in  ablatam  possessionem  minime  précédente,  nisi  do- 
mino tantuminodo  in  rem  actionem  exercere  permittentes,  nos 
non  concedentes  aliquem  aliénas  res  vel  possessiones  per 
suam  auctoritatem  usurpare,  sancimus,  talem  possessorem 
uti  prœdonem  intelligi  et  generali  jurisdictione  ea  teneri,  qua? 
pro  restituenda  possessione  contra  hujusmodipersonas  veteri- 
busdeclaratasuntlegibus...  His  videlicet,  quœ  super recipienda 
possessione  a  nobis  disposita  sunt,  locum  habentibus,  si  non 
ex  die,  ex  quo  possessio  detenta  est,  triginta  annorum  exces- 
serunt  curricula.  » 

Ainsi,  dit  M.  Ihering,  les  Romains  arrivèrent  à  une  notion 
semblable  à  celle  de  l'action  spolii  du  moyen  âge.  Toute  dépos- 
session injuste,  de  quelque  manière  qu'elle  se  produise,  doit 
servir  de  base  suffisante  à  l'action  en  restitution  :  cela  est  juste, 
rationnel  et  logique  ;  si  la  possession  mérite  d'être  protégée, 
pourquoi  faire  des  distinctions  ? 

57.  Seulement  je  ne  crois  pas  que  telles  aient  jamais  été  les 
idées  des  Romains.  Je  suivrai,  en  général,  dans  ma  réfutation 
l'exposé  si  scrupuleux  de  M.  Bruns,  dans  sesBesitzklagen^  en 

1.  II  s'agit  de  savoir  ce  que  veut  dire  cette  ovacua  possessio  ».  J'y  revien- 
drai. 

2.  P.  84  s.   M.  Bruns  adopte  une  métliode  rigoureusement  chronologique,  ce 


J 
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ayant  soin  d'indiquer  les  points  sur  lesquels  j'ai  un  sentiment 
différent  du  sien. 

M.  Bruns  observe  d'abord  que  le  langage  des  jurisconsultes 
et  même  des  empereurs  ne  dénote  à  aucune  époque  ces  inno- 
vations dont  on  [)arle.  Uipien  et  Paul,  le  Digeste  en  un  mot, 
nous  montrent  l'interdit  Uti  possidelis,  l'interdit  Liide  vi  dans 
leur  forme  classique.  La  suppression  du  système  formulaire 
sous  Dioclétien  ne  touclia  pas  aux  conditions  et  aux  caractères 
particuliers  des  interdits  ;  et  les  lois  contemporaines  de  ce 
prince  ou  même  postérieures  à  lui  nous  parlent  d'actions 
données  ad  exempt um  interdicti.  Ainsi  Dioclétien  dans  la  1.  3. 
C.  8.1  : 

«  Interdicta  autem,  licet  in  extraordinariis  judiciis  proprie 
locum  non  habent,  lamen  ad  exemplum   eorum   res  agitur.  » 

Le  môme  Dioclétien  dans  les  lois  2  et  4.  C.  8.4  : 

«  Vi  pulsos  restituendos  esse  interdicti  exemplo.  —  Si  de 
possessione  vi  dejectus  es,  eum  et  legis  Juliai  vis  privatai 
reum  postulare,  et  ad  instar  interdicti  Unde  vi  convenire 
potes.  » 

Et  Justinien  lui-même  nous  dit,  Inst.  IV,  15.8  : 

a  De  ordine  et  veteri  exitu  interdictorum  supervacuum  est 
hodie  dicere  :  nam  quotiens  extra  ordinem  jus  dicitur,  qualia 
sunt  bodie  omnia  judicia,  non  est  necesse  reddi  interdictum  ; 
sed  perinde  judicatur  sine  interdictis,  atque  si  utilis  actio  ex 
causa  interdicti  reddita  fuisset.  >< 

Il  est  vrai  que,  malgré  la  persistance  des  anciennes  expres- 
sions, et  concurremment  avec  elles,  nous  en  voyons  apparaître 
de  nouvelles.  Le  mot  «  momentum  »  vient  souvent  remplacer 


qui  lui  permet  d'exauiiner  lea  périodes  successives  du  droit  rouiaiii,  de  réfuter 
à  mesure  les  assertions  de  M.  Ihcrinj:,  et  de  démontrer  péremptoirement  qu'à 
aucune  épocjue  la  transformalion  des  idées  ne  s'est  opérée  comme  le  soutient 
M.  Ihering.  Tout  en  conservant  cet  ordre,  je  m'efforcerai  de  grouper  les  lois 
de  manière  à  établir  plus  de  concordance  avec  la  division  de  M.  Ihering.  — 
Compar.  Uanda,  p.  13:3,  13i.  n.  18,  l'J,  20;  Sav.,  p.  4C0  s.;  Meisclieider, 
p.   4(J3  s. 
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le  mot  "  posscssio,  »  ri  !(•  tcriii(3  «  aclio  mornciiti  »  est  em- 
ployé |M)iir  (lôsigiKîr  raclion  possessoirc.  Le  monunituni^  c'est 
le  iiKtiiKiii ,  c'est-à-dire  l;i  possession  du  riioincnt  ;  on  peut 
aussi  \v.  traduire  par  l'avantage  attaché  à  la  possession,  rpji 
bientôt  s'idrntilie  aviM  la  possession  clle-niènie  '  ;  d'où  l'action 
monietUi.  (^es  cxpnîssions  se  trouvent  surtout  dans  le  Code 
théodosieii.  Au  (Iode  de  .lustinien  on  trouve  |)lutôt  les  termes 
«  inonientaria  ou  nioinentanca  possessio,  »  «  actio  momen- 
laria'  ou  monientanea'  possessionis,  »  ce  qui  peut  s'entendre 
en  deux  sens  également  raisonnables,  ou  bien  en  traduisant  le 
mot  «  momcntaria  [)Ossessio  »  par  «possession  avantageuse,  » 
c'est-à-dire  non  vicieuse,  et  par  suite  susceptible  de  donner 
l'action  possessoire,  ou  bien  en  le  traduisant  simplement  par 
a  la  possession  du  moment,  »  paroppositionà  là  possessio  longi 
temporis  exigée  en  matière  de  prescription.  De  toute  manière, 
ces  expressions  ne  touchent  pas  au  fond  du  droit.  Il  n'y  a  plus  à 
proprement  parler  d'interdits  ;  c'est  pour  cela  qu'on  emploie 
le  mot  actio  '•^,  mais  l'action  est  demeurée  ad  exemplumiiiter- 
clicti,  et  le  mol  momentum  est  simplement  employé  comme 
synonyme  et  équivalent  du  mot  possessio.  L'expression  «  mo- 
mentaria  possessio  »  est  une  dérivée  de  la  première. 

Voici  quelques  textes  où  se  trouvent  les  expressions  nou- 
velles : 

Lai.  1.  C.  8.5  quiest  de  Constantin,  et  datée  de  Tannée  326: 
«  actio  recuperandcB  possessionis.  » 

La  1.  un.  C.  6.16,  de  Yaleutinien,  en  366  :  «Ubi  aut  vis  facta 
dicilur,  aut  momentaria  possessio  postulanda  est...  » 


1.  Sans  vouloir  établir  de  préférence  absolue,  j'ai  cru  trouver  le  deuxième 
sens  dans  la  1.  un  C.  7.G9.  «  Quum  de  possessione  et  ejus  momenlo  causa  di- 
catur,  »  (Comp,  aussi  la  1.  2,  Code  tiiéod.  9.19).  11  est  vrai  que  dans  le  Code 
théodosien,  1.  1.  C.  théod.  11.37,  le  mot  d  ejus  »  ne  se  retrouve  pas.  Conf. 
Bruns  (Besitzklagen).  p.  88. 

2.  Et  encore  je  retrouve  le  mot  «  interdicluQi  »  dans  la  Constitutions.  C. 
8.4.  qui  est  d'Arcadius  et  date  de  396  :  «  Momentariae  possessionis  interdic- 
tum.  »  L'expression  est  la  môme  au  Code  théod, ^  2.1.  I.  8. 
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La  1.  8,  Code  tliéod.  2.1,  qui  forme  aussi  Ja  l.  8.  C.  8.4,  et 
date  de  395.  «  Momentariic  possessionis  interdictum.  » 

La  L  4.  Code  théod.  4.22,  d'Arcadius,  300  :  «  Si  pertur- 
batus  possessionis  status  sit ,  ad  repetonduin  inoinentum 
redintegrationeinque  fortuna^  ctiain  servis  pnL'beatur  la- 
cultas.  » 

La  I.  6,  Code  théod.  4.22,  d'IIonorius,  414  :  Momenti  aclio 
exerceri  potest  per  quaincumque  personam.  »  Le  Cod(î  dii 
Justinien  3.0.  1.  3  porte.  «  Moiiieiitaneic  possessionis  actio.  » 

On  ne  peut  donc  rien  induire  des  clian^^Mnents  qui  se  sont 
opérés  dans  le  langage.  Voyons  maintenant  si  le  contenu  dos 
textes  nous  révèle  en  effet  cette  innovation  importante  d'une 
action  possessoire  générale  et  absolue. 

M.  Ihering  trouve  deux  caractères  nouveaux  à  l'action  mo- 
mentariœ  possessionis  :  C'est  une  action  populaire  :  la  violence 
n'est  plus  requise. 

C'est  une  action  populaire.  Et  la  preuve  s'en  trouve  dans  la 
1.  3.  C.  3.0  :  ((  Momentancîiî  possessionis  actio  exerceri  potest 
per  quamcumque  personam.  » 

Mais  ici,  comme  d'ailleurs  dans  lout  le  cours  de  sa  démons- 
tration, M.  Ihering  a  eu,  qu'on  nous  permette  de  le  dire,  le 
tort  d'isoler  une  phrase  et  de  ne  pas  se  rappeler  assez  ce 
principe  de  droit  :  «  Incivile  est  nisi  tota  lege  perspecta,  una 
aliqua  particula  ejus  proposita  judicare  vel  respondere  '.  »  Il 
s'agit  ici,  non  pas  d'une  personne  quelconque,  mais  des  biens 
d'un  absent,  ce  qui  ressort  de  l'espèce  posée  par  la  loi,  et 
d'ailleurs  de  ces  termes  «  maxime  quum  absque  conventione 
personai  légitimai  initiatum  jurgium  videatur.  »  Le  texte  doit 
donc  être  restreint  aux  biens  dabsents,  et  son  explication 
rentre  dans  le  paragraphe  qui  y  sera  consacré.  Sans  vouloir 
anticiper  sur  cette  explication,  je  ferai  observer  ({ue  la  loi  dit 
simplement  que,  dans  rhy[)othèse  prévue,  on  n'adnuntrapas 

\,  L.  24.  1).  1.3. 
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rexcoplion  lir»';c  de  ce  que  le  (i«;in.'ui(leur  n'est  [las  une  personne 
aiiloiisi'c.  ;i  iiili-nl»'!'  l'aclion  [)08sessoire  selon  les  règles  strictes 
(luciroil.  !)<•  Iniilc  laroii,  on  ne  jxmjI  j)as  «'«riger  cette  décision 
en  formule  générale. 

La  violence  n'est  plus  requise.  Cela  se  voit,  dit-on,  déjà 
dans  la  rul)ri(jue  de  C.  H.'j.  «  Siper  virn  vela//o  worioabsentis 
pcrturhata  sit  |)Ossessio.  »  Ici  encore,  il  s'agit  des  biens  d'ab- 
sents, par  suite,  d'une  disposition  particulière.  Je  renvoie  donc 
l'explication  de  cette  rul)ri(pie  à  l'exposé  des  réformes  opérées 
pour  les  biens  d'absents.  —  Je  renvoie  au  paragraphe  où  je 
traiterai  de  l'erreur  la  1.  l'y.  C.  8.4,  fjui  parle  de  Verror  ou 
incuria  dornini,  et  j'espère  en  donner,  d'après  M.  Bruns,  une 
explication  très  satisfaisante.  Quant  à  lai.  un.  C.  6.16,  qui  dit: 
a  UbirtM/vis  facta  dicitur,«w/momentariapossessiopostulanda 
est,  »  au  lieu  d'y  voir  deux  hypothèses  différentes,  n'est-il  pas 
plus  naturel  de  remarquer,  avec  M.  Bruns',  qu'il  n'y  a  là 
qu'une  seule  hypothèse  :  la  «  vis  facta  »  indique  le  fondement 
de  Faction  ;  la  «momentariapossessio  postulanda»  indique  son 
objet  ;  et  la  loi  veut  simplement  dire  que  le  juge  compétent 
sera  le  juge  du  lieu  où  a  été  commise  la  violence  qui  autorise 
l'action  possessoire. 

Reste  la  1.8.  C.  8.4.  «  Momentariae  possessionis  interdictum 
quod  non  semper  ad  vim  publicam  pertinet  vel  privatam,  mox 
audiri,  interdum  etiam  sine  inscriptione  meretur.  »  N'en 
déplaise  à  M.  Ihering,  il  y  a  des  cas  où  VUnde  vi  est  donné, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  en  même  temps  à  une  accusation  ex  lege 
Julia,  ne  fût-ce  que  le  cas  où  il  est  donné  «  in  id  quod  ad 
aliquem  pervenit.  »  11  n'est  donc  pas  nécessaire  d'imaginer 
une  nouvelle  action,  puisque  la  loi  Julia  n'est  pas  la  compagne 
inséparable  de  VUiide  vi  ^ 

Ainsi  les  textes  généraux  invoqués  par  M.  Ihering  ne  nous 


1.  P.  98. 

2.  Sav.,  p.  468  ;  Bruns  (Besitzklagen),  p.  99,  100. 
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fournissent  guère  de  preuve  certaine  ;  examinons  les  textes 
qu'il  invoque  dans  les  hypothèses  spéciales. 

I.  —  Le  cas  de  l'erreur.  — Je  vaisex|)liquerà  cette  occasion 
la  1.  ri.  C.  8.4'.  Cette  loi  est  un  texte  tronqué,  dont  l'ensemhle 
s'appliquait  aux  opérations  des  agrime?isores,  et  qui  est  rap- 
portée dans  le  Code  théodosien  au  titre  Finium  regundorum 
en  ces  termes.  L.  1 .  Code  théod.  2.26  : 

«  Si  quis  super  invasis  sui  juris  locis  prior  detulerit  que- 
rinioniam,  quia  fmalis  cohœret  de  proprietate  controversia?, 
prius  super  possessionc  qua^stio  finiatur,  et  tune  agrimensor 
ire  pnrcipiatur  ad  loca,  ut  patefacta  veritate  hujusmodi  liti- 
gium  terminetur.  » 

Ainsi  voici  l'espèce  bien  posée.  Il  s'agit  d'une  discussion  sur 
les  limites  d'un  bien  ;  et  non  seulement  la  propriété,  mais 
même  la  possession  est  douteuse.  Or  il  était  de  règle  paraît-il, 
que  les  agrimensores  ne  pussent  procéder  à  leurs  opérations, 
qu'en  présence  d'une  possession  certaine  '.  La  loi  continue  : 

«  Agrimensor  dirigatur  ad  loca  :  ut,  si  fidelis  inspectio, 
tenentis  locum  esse,  probaverit,  petitor  victusabscedat  ;  at  si 
controversia  ejusclaruerit,  qui  primo  judiciis  detulerit  causam, 
ut  invasor  ille  pœna  teneatur  edicti,  si  lamen  vi  ealoca  eum- 
dem  invasisse  constiterit  ;  nam  si  per  errorem  aut  incuriam 
domini  loca  ^  ab  aliis  possessa  sunt,  ipsis  solis  cedere 
debent.  » 

Il  s'agit  donc  d'une  action  finium  regundorum^  et  non  d'une 
action  possessoire  ;  ce  qu'indique  d'ailleurs  le  mot  a  domini  » 
qui  avait  bien  frappé  M.  de  Savigny.  Seulement  M.  de  Savigny 
avait  cru  à  une  revendication.  Les  mots  «  invadere,  invasor, 
possessa  »  s'expliquent  tout  naturellement  par  le  débat  pos- 

1 .  Bruns  (Besilzklagen),  p.  93  s. 

2.  («  Sicut  lex  ait  :  Nisi  de  posscssionis  slalu  quxstio  Tueril  terminala,  non 
licet  mensori  preire  ad  loca.  »  C'est  un  fragment  d'Aggenuf  Urbicus,  cité  par 
M.  Bruns  (Besilzklagen),  p.  94. 

3.  Le  Code  théodosien  porte  o  loca  data,*  ce  qui  est  un  témoignage  de  plus, 
car  il  paraît  que  c'était  là  le  terme  technique  employé  par  les  ojrimernore*. 
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scssoiiM»  (jiii  a  préccWlj»  l'action  m  horna^'«*  ;  d  la  place  rie  la 
I(ti  dans  le  \'\\n\  «  l'iidi'  vi  )>  n'est  qu'un  rontrcscns,  peut-(**tre 
iiivolontaircî,  d<;s  coniniissaircs  de  .lustinien. 

II.  —  Le  cas d'inlidrlilé d'un administrateurourcpr<5senlant. 
—  Olte  liy[)othèse  comprend  l'explication  des  I.  fi.  1.C.8.4,el 
lois  ri  et  12.  (1.  l.'A2.  .\i\  me  débarrasse  d'ahord  de  la  1.  *î. 
C.  7.32  (jui,  (raj)r<'s  M.  Un  rin^^,  conti(;ndrait,  dès  l'époque  de 
Diocléticn,  une  défense  contre  les  agissements  du  détenteur 
pour  autrui.  Mais  cellr  loi  dit  M.  IJruns  *,  s'applique  à  l'u- 
sucapion,  non  pas  à  l'action  possessoire.  C'est  en  effet  en 
matière  d'usuca|)ion  (pi'on  avait  surtout  occasion  d'invoquer 
la  formule  citée  ici  «  nemo  sibi  causam  possessionis  mutarc 
potest.  »  La  1.  "y,  C.  7.32  suppose  un  détenteur  qui  essaie  de 
prescrire  contre  son  titre  à  l'aide  d'une  vente  simulée  avec  un 
tiers,  et  déclare  que  la  règle  «  nemo  sibi  causam  possessionis 
mutare  potest  »  s'y  oppose,  à  défaut  d'un  titre  sérieux  et 
nouveau  qui  opère  interversion  de  possession  «  nulla  extrin- 
secus  accedente  causa  ;  »  et  qu'ainsi  ce  détenteur  ne  pourra 
nuire  au  droit  du  propriétaire  : 

'(  Qunm  nemo  causam  sibi  possessionis  mutare  possit,  pro- 
ponasque,  colonum  nulla  extrinsecus  accedente  causa  ex  co- 
lendi  occasione  ad  iniquîr  venditionis  vitium  esse  prolapsum, 
precses  provinciœ,  inquisita  fide  veri,  dominii  tui  jus  convelli 
non  sinet.  » 

M.  Ihering  ne  peut  pas  rendre  compte  d'une  manière  satis- 
faisante de  ces  mots  «  dominii  lui  jus  convelli  non  sinet.  » 
Il  s'agit  évidemment  du  droit  de  propriété,  non  de  la  posses- 
sion; et  l'on  voit  que  lai.  o.  C.  7.32,  ainsi  expliquée,  est  loin 
d'être  une  naïveté  banale,  mais  présente  une  application  très- 
intéressante  des  principes  de  l'usucapion. 

Je  passe  à  la  1.  6. 1 .  C.  8.4.  D'après  M.  Ihering,  cette  loi  nous 
présenterait  un  tuteur  infidèle,  qui  a  livré  à  un  tiers  une  pos- 

t.  Besitzklagen,  p.  14. 
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session  revenant  à  son  pupille,  et  déclarerait  (jue  cette  infidé- 
lité donne  naissance  à  l'action  momentariœ  possessionis.  Mais 
cette  explication  ne  résiste  pas  à  la  simple  lecture  de  la  loi. 
Dans  son  pr.,  elle  nous  montre  un  plaideur  qui  a  obtenu  un 
rescrit  du  prince  ou  une  sentence  du  juge,  et  au  lieu  d'agir  ré- 
gulièrement et  par  les  voies  juridiques,  se  met  violemment  en 
possession.  La  loi  décide  qu'il  sera  puni  par  la  perle  de  son 
procès,  c'est-à-dire  de  son  droit  : 

«  Memincrint  cuncti,  sive  vulgato  rescripto  mansuetudinis 
nostrœ,  sive  sententia  cujuslibet  judicis  utantur  in  causis, 
conveniendos  dominos  locorum  esse,  aut,  si  forte  defuerint, 
actores  eorum  ad  insinuandas  sententias,  procuratorcsque  esse 
quœrendos  ne  inde  injuriarum  nascatur  occasio,  unde  jura 
nascuntur.  Quodsi  prœcepta  nostra  implere  neglexerint,  omni 
negotio,  de  quo  jurgare  cœperant,  privabuntur.  » 

Cette  loi  se  rapporte  donc  à  la  prohibition  des  violences, 
comme,  à  tout  prendre,  la  1.  o  qui  la  précède,  et  comme  la  fa- 
meuse 1.  7  de  Valentinien,  qui  pose  le  principe  général  '.  Le 
par.  1.  de  la  1.  6  en  fait  l'application  au  pupille.  H  suppose 
qu'un  tuteur  envahit  par  violence  la  possession  d'un  bien  reve- 
nant au  pupille  :  l'application  rigoureuse  et  logique  de  la  loi 
aurait  pour  effet  de  priver  désormais  le  pupille  de  cette  posses- 
sion et  de  tout  moyen  juridique  de  la  recouvrer  «  ut  pupillis 
vel  adultis  jurgandi  copia  et  fructus  adimatur.  »  Dans  un  inté- 
rêt de  protection  pour  les  mineurs,  la  loi  leur  conserve  leur 
droit,  l'action  en  justice;  mais  il  faut  que  l'on  restitue  immé- 
diatement la  possession  à  celui  à  qui  elle  a  été  enlevée  par  vio* 
lence  a  sed  illico  quidempossessio  ci,  a  quo  ahlata  est  rcdda- 


1.  L.  7.  C.  8.  4.  «Si  quis  in  lantam  furoris  pervenerit  audaciain  ul  poascs- 
sionem  rerum  apud  fiscum  vel  apud  liomines  quoslibct  constitularum,  anlc 
cvcnlum  judicialis  arbitrii  violenter  invaseril,  dominiis  quidcm  con>»lilulus  pos- 
sessionem,  quani  abslulit,  restituât  possessori  et  douiiniuin  ejusdeni  rei  amiltat. 
Sin  vero  alienarum  rentm  possessionem  invasit,  non  solum  eam  possidenlibus 
reddat,  veruni  etiani  .Tstimationcin  earumdeni  rerum  resliluere  compellalur.  » 


I 


128  DKS   INTKRDITS   TJTI   POSSIDETIS   KT   UTRCni. 

tiir  '  ;  n  «le  ))liis  les  tulnurs  ou  curateurs  seront  punis  de  la 
déportation  et  de  la  confiscation  de  leurs  biens.  La  loi  fait 
d'ailleurs  observer  que  ces  tuteurs,  (pii  auront  commis  de 
telles  violences  entraînant  la  perte  de  possession  pour  leurs 
jjupilles,  auront  le  plus  souvent  colludé  avec  les  tiers,  pour 
porter  préjudice  à  ceux  dont  les  intérêts  leur  étaient  confiés. 
L'infidélité  du  tuteur,  dont  il  est  ici  question,  loin  de  fonder 
une  action  possessoire  nouvelle  au  profit  du  [»upille,  condui- 
sait logiquement  à  la  suppression  de  l'action  existante  en  sa 
faveur  : 

L.  6.1.  C.  8.4  :  «  Sin  autem,  habito  plerumque  colludio,  cu- 
ratores  vel  tutores  minorum  bis  rem  debilam  ea  occasione 
pervadant  ut  pupillis  vel  adultis  jurgandi  copia  et  fructus  adi- 
matur,  bis  eatenus  subvenimus,  ut  eosdem  non  atterat  damno 
culpa  temeritatis  alienro,  sed  illico  quidem  possessio  ei,  a  que 
est  ablata,  reddatur,  curatores  autem  vel  tutores  œterna  de- 
portatione  punitos  bonorum  quoque  publicatio  persequatur.  » 

L'explication  que  je  viens  de  donner  de  la  1.6.1.  C.  8.4,  sape 
par  la  base  la  généralisation  que  Justinien  en  aurait  faite  dans 
la  1.  12.  C.  7.32,  dans  laquelle  il  dit  que  si  un  détenteur  a 
abandonné  la  possession  d'un  bien  de  manière  à  en  faciliter 
l'accès  à  un  usurpateur,  «  si  possessionem  cujuscumque  rei 
dereliquerit  vel  alii  prodiderit,  desidia  forte  vel  dolo,  ut  locus 
aperiatur  alii  eamdem  possessionem  detinere,  »  dans  ce  cas 
«  nibil  penitus  domino  prœjudicii  generetur;  »  ce  que  M.  Ibe- 
ring  traduit  ainsi:  «  l'infidélité  du  détenteur,  qui  a  abandonné 
la  possession  ou  en  a  fait  tradition  à  im  tiers,  donne  contre  ce 
tiers  l'action  momentariœ  possessionis .  » 

Le  droit  romain  distinguait  suivant  que  l'on  possédait  un 
bien  par  soi-même,  ou  par  l'intermédiaire  d'un  tiers.  Pour  les 
immeubles  que  l'on  possédait  soi-même,  on  en  conservait  la 

1.  Il  est  difficile  de  concevoir  comment  M.  Iherîng  est  arrivé  à  rapporter  au 
mineur,  ces  mots  a  ei  a  quo  alilata  est  ;  »  ils  désignent  évidemment  le  tiers  à 
qui  le  tuteur  a  enlevé  violemment  la  possession. 
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possession  animo  solo  •  ;  l'usurpation  d'un  tiers  ne  vous  dé- 
pouillait que  lorsque  vous  en  aviez  connaissance.  Pour  les  im- 
meubles que  vous  possédiez  par  l'intermédiaire  d'autrui,  les 
Sabiniens  disaient  que  la  possession  était  perdue  dès  la  fuite 
ou  l'abandon  du  détenteur  ;  les  Proculiens  la  maintenaient 
jusqu'à  l'occupation  effective  d'un  tiers  ;  mais,  à  tort  ou  à 
raison,  à  tort  selon  moi,  il  semble  bien  qu'on  n'ait  jamais  exi^'é 
de  la  part  du  possesseur  la  connaissance  de  l'usurpation.  Cepen- 
dant, en  raison,  la  conservation  de  la  possession  animo  solo 
aurait  dû  être  régie  dans  les  deux  cas  par  les  mêmes  règles  ^. 
Papinien  nous  dit,  dans  la  1.  44.2.  D.  41 .2  : 

«  Quum  de  amittenda  possessione  quîcratur,  multum  inte- 
resse dicam  per  nosmet  ipsos  an  per  alios  possideremus;  nam 
ejus  quidem,  quod  corpore  nostro  teneremus,  possessionem 
amitti  vel  animo,  vel  etiam  corpore,  si  modo  eo  animo  inde  di- 
gressi  fuissemus,  ne  possideremus;  ejus  vero  quod  servi,  vel 
etiam  coloni  corpore  possidetur,  non  aliter  amitti  possessio- 
nem, quam  si  eam  alius  ingressus  fuisset,  eamque  amitti 
nobis  quoque  ignorantibus.  » 

On  voit  que  Papinien  a  adopté  ro[)inion  proculienne,  qui 
devait  triompher  définitivement  ;  mais  l'opinion  sabinienne 
nous  est  attestée  par  un  texte  d'Africain  et  un  autre  de  Pompo- 
nius.  Pomponius  dit,  1.  31.  D.  41.2: 

«  Si  colonus  non  deserendai  possessionis  causa  exiisset  de 
fundo  et  eo  rediisset,  eumdem  locatorem  possidere  placet.  » 

Par  argument  e  contrario  ^,  si  le  fermier  avait  quitté  le 
fonds  «  deserendic  possessionis  causa,»  la  possession  aurait 
cessé.  Africain  dans  la  1.  40.  I).  41.2. 

«  Quo  (scil.  colono)  mortuo   non   slatim   diccudum,   eam 


1.  Je  pense  qu'il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi;  mais  c'est  la  théorie  du  droit 
classique. 

2.  Comp.   Bruns  (Besitzklagen),  p.  113  s.;  Sav.,  p    307  s. 

3.  M.  de  Savigny,  p.  ;UiO,  n.  3.  cherche  ;\  nier  larirunienl  c  contrario^  sous 
prétexte  que  nous  ne  connaissons  pas  l'ensemble  de  la  loi. 

9 
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(sfil.  possiîssioiieiii),  iiiUTpcllari,  scd  liim;  (irriiiim,  (juijin  do- 
iniiiiis  posscssioïKîinadipisci  iicglc^xcril.  ^4/  ndi*  <*xistiinaii(iiiiii 
ail,  si  culonus  sj)onl<'  pnssessionc  disccsseril  ;  sed  hîiîc  ita  osse 
vcra,  si  \uiino  (^xtraïKMjs  oain  raiu  intérim  posscdcrit,  sed  sem- 
j)('r  iii  licn'ditate  coloni  iiiansorit.  » 

Jnslinif'ii  ,i  voulu  al»olir  drlinitivrîmeiit  celte  opinion  des 
Sal)ini(!ns  :  u  \i\  libris  Sahinianis  (jUttstioneijn  in  divinas  nostri 
nuininis  aures  relatain  tollentes...  »  Kt  il  décide  simplement 
que  l'abandon  de  la  chose  fait  par  le  détenteur  négligent  ou 
infidèle,  ne  pourra  porter  préjudice  au  possesseur,  c'est-à-dire 
qu'il  ne  fera  pas  cesser  la  possession  : 

(( Definiinus  ut,  sive  servus,  sive  procurator,  vel  colo- 

nus,  vel  inquilinus,  vel  quis[)iam  alius,  per  quem  licentia  est 
nobis  possidere,  corporaliter  nactam  possessionem  cujuscum- 
que  rei  dereliquerit  vel  alii  prodiderit,  desidia  forte  vel  dolo, 
ut  locus  aperialur  alii  eamdem  possessionem  detinere,  nihil 
penilus  domino  prœjudicii  generetur,  ne  ex  aliéna  malignitate 
alienum  damnum  emergat. 

Il  s'agit  donc  du  simple  abandon  fait  parle  détenteur,  aban- 
don qui  définitivement  sera  impuissant  à  interrompre  la  pres- 
cription. M.  Ihering  veut  voir  dans  ces  mots  «  vel  alii  prodi- 
derit »  une  deuxième  hypothèse,  le  cas  où  ce  délenteur  infidèle 
aurait  livré  la  possession  à  un  tiers.  Mais  il  ne  peut  être  ques- 
tion d'une  véritable  tradition  de  possession,  au  sens  technique 
du  mot,  puisque  le  détenteur  n'a  pas  la  possession.  Les  expres- 
sions de  Justinien,  c'est  un  éloge  qu'elles  ne  méritent  pas  tou- 
jours, sont  par  hasard  singulièrement  bien  choisies  :  il  ne  dit 
pas  a  tradiderit,  »  mais  «  prodiderit,  »  qui  a  un   sens  plus 


1.  M.  de  Savigny,  p.  369,  370,  met  «  idem»  au  lieu  de  «aliud.  »  —  Mais 
la  fln  de  la  phrase  nous  montre  bien  que  la  conservation  de  la  possession  n'est 
admise  que  dans  le  cas  de  l'hérédité,  c'est-à-dire  du  décès  du  fermier.  Hruns 
(Besitzklagen),  p.  Il  G:  Rudorff  sur  Sav.,  p.  6S6.  Les  hasiliques  portent  étescv: 
et  d'ailleurs  il  me  semble  difficile  d'étendre  une  décision  qui  nous  parait  pré- 
sentée (dans  le  commencement)  comme  de  pure  utilité  «  propter  utilitatem  re- 
ceptum  est.)) 
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vague  et  plus  large,  et  il  en  détermine  la  portée  par  ces  mots 

qui  suivent   «  prodidcrit ut  locus  aperiatur  alii  eamdem 

possessionem  detinere.  »  Le  détenteur  laisse  la  [)lace  à  un  tiers  : 
c'est  tout  ce  qu'il  peut  faire.  Le  mot  u  prodiderit  »  ne 
signifie  donc  guère  autre  chose  que  «  dereliquerit  »,  elles 
liasiliques  n'emploient   (prun   seul  mot   pour    les   deux  cas 

Justinien  ajoute  :  «  sed  et  ipse  (scil  detentor),  siliberîc 

conditionis  est,  competentibus  actionibus  subjugelur,  onmi  jac- 
tura  ab  eo  restituenda  domino  rei  val  ei,  circa  qucm  negligen- 
ter  vel  dolose  versatus  est.  » 

Le  détenteur  devra  réparer  envers  le  possesseur  le  dommage 
qu'il  lui  a  causé  par  sa  négligence  ou  son  dol.  Il  n'y  a  pas  le 
moindre  soupçon  d'une  action  possessoire  nouvelle  ';  mais  sim- 
plement une  action  en  dommages  et  intérêts. 

IIL  — Les  ordres  illégaux  de  l'autorité.  Je  ne  m'attarderai 
pas  à  ce  paragraphe.  D'abord  l'ordre  illégal  a  toujours  été  im- 
puissant à  légitimer  une  violence,  et  je  crois,  par  argument 
a  pari  tiré  de  la  1.  3.1.  D.4.2,  que  VUnde  vi  était  fondé  dans 
ce  cas.  Mais  il  ne  pouvait  avoir  lieu  à  défaut  de  violences  com- 
mises. Les  deux  lois  invoquées  par  M.  Ihering  n'ont  pas  étendu 
l'action  possessoire  à  ces  hypothèses  :  elles  statuent  dans  l'es- 
pèce spéciale  de  biens  d'absents.  La  1.  3.  G.  3. G  dit  que  si  une 
personne  a  obtenu  d'agir  au  nom  de  l'absent,  le  défendeur  ne 
pourra  pas  objecter  qu'elle  n'a  eu  cette  autorisation  qu'à  l'aide 
de  manœuvres  frauduleuses.  Cette  «  exceptio  obreptitice  peti- 
lionis,  »  si  elle  était  accueillie,  ne  servirait  pas  à  fonder  l'ac- 


t.  M.  de  Savigny,  i\\x\  a  cherché  à  nier  Pexislence  d'une  controverse  sur  la 
portée  de  ral)an(lon  fait  par  le  délenteur,  alh^'gue  que,  dans  la  1.  12.  pr.  C.  7.32, 
Justinien  a  eu  en  vue  le  uiaintitn  de  la  possession  jusqu'à  la  connaissance  de 
Tusurpïtion,  cotnuie  dans  les  hiens  qu'on  possède  soi  nuînie.  dette  idée,  très 
raisonnable,  ne  nie  seuîl)le  néanmoins  [)as  avoir  été  celle  de  Justinien.  D'abord 
je  ne  la  trouve  pas  dans  le  texte,  et  puis  elle  rendrait  bien  inutiles  les  protec- 
tions spéciales  accordées  aux  biens  possédés  par  des  absents,  notamment  la  l.  11. 
C.  8.4,  qui  est  contemporaine  de  la  1.  12.  pr.  C.  7.32. 
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lion  j)Ossossoiro,  mais  bion  ;i  la  p.iralysor'.  Dans  un  ïuU'trH  ^a 
protection  pour  les  absents  la  loi  (jc'îcjarjî  cette  exception  non 
recevable.  Quant  a  la  I.  2.  C.  H.'],  cllr*  est  une  simple  applica- 
tion de  la  rèf,^»;  (jiie,  liors  le  cas  de  contumace,  on  ne  peut  pas 
prend iMi  de  décisions  de  fond  contre  un  absent,  mais  seule- 
ment des  mesures  conservatoires^.  Peu  im()orte  qu'on  ait  ob- 
tenu un  r('S(  ril  du  |)rince;  on  ne  peut  pas  passer  outre.  Ainsi 
ce  texte,  loin  de  créer  l'action  possessoire,  la  refuse  par  faveur 
pour  l'absent. 

«  Nec  impériale  responsum,  quod  supplicatio  litigatoris  ob- 
tinuit,  nec  interloculio  ex  quacumque  parte  innovare  posses- 
sionis  slalum  eo,  qui  rem  tenet,  absente  permittitur,  quia 
negotiorum  mérita  partium  assertione  panduntur. 

IV.  —  J'arrive  enfin  au  cas  d'usurpation  des  biens  d'un 
absent ,  et  j'observe  immédiatement  que  la  possession  de 
l'absent  est  l'objet  de  précautions  et  de  faveurs  particulières. 
Elle  se  conserve  animo  solo ,  jusqu'à  la  connaissance  de 
roccupation  ,  lorsqu'il  s'agit  d'un  bien  qu'on  possédait  soi- 
même ,  et  tout  au  moins  jusqu'à  l'usurpation,  pour  les  biens 
qu'on  possédait  par  autrui.  Justinien.  dans  lai.  11.  C.  8.  4, 
que  je  vais  expliquer  tout  à  l'heure,  a  certainement  encore 
élargi  la  protection  dans  ce  dernier  cas.  Elle  existe,  non 
seulement  pour  une  violence  proprement  dite,  mais  à  l'égard 
de  toute  usurpation,  et  c'est  ce  que  dit  la  rubrique  de 
C.  8.  5.  «  Si  per  vim  vel  alio  modo  absentis  perturbata  sit 
possessio.  »  Les  dispositions  favorables  à  l'absent  ont  été  dé- 
veloppées et  élargies,  je  le  reconnais  ;  mais  il  n'y  a  pas  non 
plus  ici,  même  pour  cetta  hypothèse  particuKère,  création  d'une 
action  nouvelle. 

Je  viens  d'expliquer  la  1.  2.  C.  8.  S,  à  propos  des  ordres  illé- 
gaux de  l'autorité.  J'ai  aussi  eu  occasion  d'indiquer  l'interpré- 


1.  Bruns  (Besitzklagen),  p.  105. 

2,  Voir  notamment  G.  7.43. 
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talion  de  la  1.  3.  C.  3.  6.  Je  la  complète  rapidement.  Il  y  est 
question  d'un  absent  dont  les  biens  ont  été  usurpés,  et  dans 
l'espèce  par  un  mineur.  L'absent  n'ayant  pas  laissé  de  re- 
présentant léî^Mtime ,  c'est  une  personne  quelconque  ([ui  a 
obtenu  l'autorisation  d'ai,nr  contre  le  mineur.  Ce  mineur 
cherche  à  exciper  1"  de  sa  minorité;  2"  de  la  circonstance 
que  le  demandeur  n'est  pas  le  possesseur  ou  son  représen- 
tant légitime;  3**  il  insinue  que  l'autorisation  n'a  été  obtenue 
que  par  un  subterfuge,  une  surprise  «  exceptio  obreptionis.  » 
La  loi  décide  que,  par  faveur  pour  l'absent,  les  trois  exceptions 
seront  rejetées  : 

a  Momentariœ  possessionis  actio  exerceri  potest  per  quam- 
cumque  personam  :  Sub  colore autemadipiscendjt  possessionis 
obreptitia  petitio  alteri  obesse  non  débet,  maxime  quum  abs- 
que  conventione  personœ  legitimœ  initiatum  jurgium  videatur. 
Nihil  autem  opitulatur  conventio  circa  minorem  habita,  quum 
id  rectius  circa  curatorem  debuerit  custodiri.  » 

La  seule  innovation,  c'est  l'autorisation  donnée  à  toute  per- 
sonne d'agir  pour  l'absent.  Cette  règle  était  déjà  contenue 
dans  une  constitution  de  Constantin,  1.  1.  C.  8.  o.  Cette  loi, 
qui  est  longue,  enchevêtrée  de  détails  et  de  considérations, 
se  réfère  au  cas  où  l'absent  possédait  par  autrui,  «  possessio 
ablata  est  quam  propinquus,  vel  parens,  vel  proximus,  vel 
amicus,  vel  colonus,  vel  libertus ,  seu  servus  quolibet  titulo 
retinebat.  »  Nous  savons  que,  dans  ce  cas,  la  possession  était 
perdue  dès  l'occupation  par  un  tiers  '.  Constantin  déclare 
que  le  détenteur,  fùt-il  esclave,  pourra  agir  valablement  pour 
le  possesseur  absent,  et  môme  il  affranchit  l'action  de  la  limi- 
tation de  durée  que  les  lois  lui  assignent  : 

«  Sed  post  elapsa  quo({ue  spatia  recuperand.T  possessionis 


I,  (lotte  loi  nous  montre  bien  que  Constantin  n'exige  pas,  pour  la  perte  de  la 
possession,  que  l'absent  ail  connu  Piisurjialion.  Aulrtinent,  il  n'aurait  pas 
eu  besoin  de  ces  dispositions  de  proteclion.  Je  fais  la  tnênie  oliservation  sur  la 
1.  1  1.  C.  8.4. 
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Icf^^ilms  pr.rsliluta  lili^Miiin  eis  infercntihus  lar^'iri  ronvenit, 
ul  cos  inomfMilari.r  poriruio,  [lossc^ssioui  sine  ulla  cuiictationo 
r(istil liant,  ac,  si  rovorsiis  dominas  litigasset.  » 

El  comnrie  ces  représentants,  ces  esclaves  peuvent  être  né- 
glif;(Mîts  ou  peu  (IdMcs,  la  loi  accorde  l'action  au  possesseur 
lui-niôine,  à  quehiuc  é|)oque  qu'il  revienne  '  : 

((  Cui  (scil.  domino  vel  j)ossessori)  tamen  quolibet  tempère 
reverso,  actionem  recupeianda'  possessionis  indulgemus  quia 
fieri  potest,  ut  restitutio,  propter  servulos  infidèles,  vel  négli- 
gentes propin(|uos,  vel  parentes,  vel  proximos,  vel  amicos, 
vel  colonos,  vel  libertés  interea  differatur.  Absentibus  enim 
officere  non  débet  tempus  emensum,  quod  recuperandée  pos- 
session! legibus  praistitutum  est...  » 

Celte  double  allusion  à  la  prescription  annale  de  l'interdit 
Unde  vi,  ou  plutôt  de  l'action  qui  était  donnée  ad  exemplum 
interdicli^  montre  assez  qu'on  ne  prétend  pas  établir  une  action 
nouvelle,  mais  qu'on  s'en  réfère,  sauf  les  modifications  indi- 
quées, aux  anciens  principes.  Il  n'y  a  d'ailleurs  pas  lieu,  ainsi 
que  je  l'ai  montré  depuis  longtemps',  de  s'arrêter  aux  ex- 
pressions nouvelles  «  actio  recuperandœ  possessionis,  mo- 
mentaria  possessio  ^  » 

J'arrive  enfin  à  la  1.  iJ,  C.  8.  4.  Le  sens  général  de  cette 
loi,  pour  la  controverse  qui  nous  occupe,  ne  me  paraît  pas 
faire  de  difficulté.  Se  plaçant  dans  la  même  hypothèse  que  la 
1.  1.  C.  8,  5.  elle  décide  que  l'absent  aura  une  action  per- 
pétuelle, c'est-à-dire  limitée  à  trente  ans,  contre  l'usurpateur 
de  son  immeuble.  C'est  exactement  La  décision  de  la  loi  de 
Constantin  ;  seulement  Justinien,  pour  bien  marquer  son  indi- 
gnation ,  juge  à  propos  d'assimiler  cet  usurpateur  à  un 
prœdo  ;  il  n'admet  même  pas  qu'on  puisse  être  de  bonne  foi, 
se  tromper  sur  sa  possession  : 

1.  Elle  sera  donc  perpétuelle  et  trentenaire,  depuis  la  loi  de  Théodose  II, 
1.  3.  C.  7.39. 

2.  Voir  p.  122. 
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<L  Ridiculiim  etenim  estdicere  vel  audire,  quod  per  ignoran- 
tiam  alienam  rem  aliquis  quasi  propriain  occupaverit.  Omiies 
autem  scire  debent,  quod  suuin  non  est,  hoc  ad  alios  modis 
omnibus  pertinere...  » 

Il  n'y  a  donc  rien  de  nouveau  dans  cette  loi  :  elle  n'est 
que  la  reproduction  de  celle  de  Constantin,  1.  {.  C.  8.  5;  et 
la  preuve  que  Justinien,  comme  du  reste  Constantin,  se  ré- 
fère aux  anciens  principes,  c'est  qu'il  dit  expressément  que 
l'usurpateur  sera  tenu  conformément  aux  anciennes  lois  : 

a  Sancimus,  talem  possessorem  uti  prœdonem  intelligi,  et 
generali  jurisdictione  ea  teneri ,  quœ  pro  restituenda  posses- 
sione  contra  hujusmodi  personas  veteribus  declarata  sunt 
legibîis,  » 

Cette  loi  n'est  donc  pas  plus  concluante  que  les  autres  en 
faveur  d'une  action  momentariœ  possessionis,  et  elle  ne  pré- 
sente même  aucune  difficulté  à  ce  point  de  vue. 

Mais  le  détail  olYre  de  vraies  difficultés,  et  je  soupçonne 
fort  Justinien  de  ne  pas  s'être  exactement  rendu  compte  des 
principes  qui  régissaient  la  matière.  Je  m'explique.  C'était  une 
règle  reconnue,  et  nous  avons  eu  occasion  de  la  signaler  plus 
d'une  fois,  que  la  possession  des  immeubles  se  conservait 
«  animo  solo,  »  non  seulement  jusqu'à  l'occupation,  mais 
même  jusqu'à  la  connaissance  de  l'occupation,  pour  les  biens 
que  l'on  possédait  soi-même.  Par  une  conséquence  naturelle 
et  logique  on  retardait  l'octroi  de  l'interdit  Uitde  vi  jusqu'à 
la  dépossession,  qui  survenait  seulement  lorsque  le  posses- 
seur, apprenant  l'usurpation,  était  repoussé  par  l'usurpateur, 
ou  qu'il  n'osait  tenter  de  recouvrer  sa  possession '.  Mais  si, 
jusque-là,  on  lui  refusait  YUnde  vi,  c'est  qu'il  n'en  avait  pas 
besoin.  Au  contraire,  quand  il  possédait  par  autrui,  la  pos- 
session, même  dans  l'opinion  la  plus  favorable,  celle  des  Pro- 
culiens,  cessait  dès  le  moment  de  l'occupation;  et  cependant, 

1.   L.  6,1,  L.  7.  D.  41. 2. 
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s'il  n'y  avait  pas  ou  (h  violcnro,  cette  occupation  ne  lui  don- 
nait |>as  VUfffie  vi.  Kli  hicn ,  la  loi  1  I .  C.  8.  4  no  [)out  s'appli- 
(jU(U'  (juo  dans  la  dcuxi«!rn(î  hypothèse  ;  danslaprornièro,  i'ali- 
scnt  (Hait  suni.sannncnt ,  que  dis-jo,  mieux  [)rotégé  on  droit 
classique  par  la  conservation  do  sa  possession  ;  et  cependant 
Justinion  no  fait  aucune  distinction,  et  sans  remarquer  qu  il 
vient  apporter  un  remède  inutih;  et  môme  moins  efficace  dans 
l'une  des  doux  hypothèses,  il  ox[)Oso  que  le  droit  antérieur 
ne  donnait  VUndevi  ou  toute  autre  action  récuporatoire  que 
s'il  y  avait  eu  violence  effective  ',  que  par  suite  les  biens  d'ab- 
sents pouvaient  être  impunément  usurpés,  toutes  les  fois  qu'il 
n'y  avait  pas  eu  violence,  et  qu'il  a  voulu  mettre  fin  à  cet  état 
de  choses.  Ainsi,  d'après  les  termes  de  la  constitution ,  mais 
contrairement,  je  crois,  à  l'idée  de  Justinien,  on  devrait  la  res- 
treindre au  cas  où  on  possède  par  autrui  '\ 

«  Quum  quœrebatur  inter  Illyricianam  advocationem,  quid 
fieri  oporteretproptereos,qui  vacuam  possessionem  absentium 
sine  judiciali  sententia  detinuerunt,  quia  veteres  loges  nec 
Unde  vi  interdictum  nec  Quod  vi  aut  clam  vel  aliam  quamdam 
actionem  ad  recipiendam  talem  possessionem  definiebant, 
violentia  in  ablatam  possessionem  minime  praecedente...  » 

c(  Qui  vacuam  possessionem  absentium  detinuerunt.  »  Ces 
deux  mots  «  vacua  possessio  »  ont  engendré  une  controverse 
qui  a  duré  des  siècles  et  durera  sans  doute  encore  :  je  ne  puis 
la  passer  absolument  sous  silence. 

Certains  auteurs  ^  pensent  qu'il  s'agit  d'une  possession 
abandonnée  en  fait,  mais  conservée  en  droit.  Ils  peuvent,  je  le 


J.  Cela  n'est  exact  que  pour  VUude  vi. 

2.  C'est  le  cas  de  la  loi  de  Constantin,  I.  1.  C.  8.5. 

3.  Ihering,  p.  120  s.;  Bruns  (Besilzklagen),  p.  120  s.  (11  avait  soutenu  l'o- 
pinion contraire,  Besitz  im  Mittelalter  ,  p.  68);  Randa.p.  133,  n.  19  (mais  sur 
un  mauvais  motif:  il  dit  que  la  possession  doit  être  regardée  comme  conservée, 
car  on  ne  comprendrait  pas  une  action  possessoire  sans  possession.  Cependant 
dans  l'action  récupératoire  on  n'a  pas  la  possession,  puisqu'on  cherche  à  la  re- 
couvrer. 
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reconnais,  invoquer  les  anciens  principes  sur  la  conservation 
de  la  possession  animo  soioy  quand  on  possédait  par  soi-môme. 
M.  de  Savigny  estime  au  contraire  qu'il  s'agit  d'une  possession 
réellement  perdue  '.  Jinclinerais  à  penser,  pour  ma  part,  que 
Justinien  n'a  pas  aperçu  cette  distinction,  et  que  pour  lui, 
a  vacua  possessio  »  voulait  simplement  dire  la  possession,  par 
opposition  à  la  propriété  '\  Les  dimensions  immenses  de  l'em- 
pire romain  avaient  nécessité  l'adoption  de  mesures  spéciales 
pour  protéger  les  biens  des  absents.  La  propriété  de  ces  biens 
était  assurée  contre  l'usucapion,  par  une  Reslitutio  in  inte- 
grum,  dont  Justinien  nous  parle  en  termes  fort  inexacts  au 
paragraphes  de  actionibus  Inst.  IV,  6.  J'imagine  qu'il  aura 
voulu  donner  une  protection  analogue  à  la  simple  possession 
a  vacua  possessio,  »  et  que  dans  son  intention  ces  mots  n'a- 
vaient pas  d'autre  sens.  Mais  peu  importe  l'intention  :  la  loi  est 
là,  il  faut  prendre  parti.  Je  crois,  d'après  les  termes  employés 
que  l'on  doit  s'attacher  à  l'opinion  de  Savigny.  D'abord  le  texte 
dit  expressément  «  ablata  possessio,  »  et  il  motive  le  refus  de 
VUnde  vi  uniquement  sur  l'absence  de  violence,  «  violentia 
in  ablatam  possessionem  minime  praecedente  :  »  or  VUnde  vi 
estuninterdit  récupératoire,  qui  suppose  la  possession  perdue. 
C'est  le  sens  de  la  même  expression  dans  d'autres  textes,  par 
exemple  la  1.  4.22.  28  1.  37.1  D.  41.3.  Il  est  vrai  que  cela  nous 
oblige  à  restreindre  la  loi  au  cas  où  l'absent  possédait  par 
autrui  ;  et  je  crois,  en  effet,  que  les  termes  de  la  loi  y  conduisent 
forcément. 

11  résulte  de  ce  qui  précède  qu'il  n'y  a  pas  à'interdictum 
restitntorium  générale  ou  action  momentariœ  possessionis. 

1.  Sav.,  p.  168  et  n.  2,  4fii),  470. 

2.  C'est  en  ce  sens  que  le  mot  est  employé  dans  les  l.  33.  et  1.  34.  pr.  D. 
41.2,  où  il  est  question  d'un  vendeur,  qui  exécute  son  obligation  en  vous 
livrant  la  possession,  par  opposition  à  la  propriété  cpie,  théoriquement  au 
moins,  il  n'est  pas  obligé  de  vous  transmettre.  «  Tundi  vendilor,  etiamsi  tn.in- 
daxcrit  alicui,  ut  em()loreni  in  lacuam  possessionem  induceret...  »  u  Si  me  in 
vacuam  possessionem  fundi  Corneliani  miseris...  » 
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.Viù  peul-êtro  exposé  un  peu  longiiciiK'iit  celle  coniroverse 
assez  difficile  ;  mais  au  iiioirionl  de  pénélrer  dans  le  moyen 
iX'f^o.,  il  (allait  ùtre  sur  du  lorrain  parcouru,  savoir  exactemenl 
si  le  droit  romain  avait  fourni  une  transition  pour  arriver  aux 
actions  nouvelles  que  nous  allons  étudier. 


DEUXIÈME    PARTIE 


ANCIEN    DROIT 


58.  Nous  arrivons  au  moyen  âge.  Si  jamais  on  a  été  en  droit 
d'employer  ces  formules  consacrées,  devenues  des  lieux  con- 
muns,  les  ténèbres,  la  nuit  du  moyen  âge,  c'est  bien  dans  la 
matière  qui  nous  occupe.  Jusqu'ici  nous  avons  étudié  un  sys- 
tème de  possession  complexe,  mais  bien  construit,  toujours 
conséquent  et  logique,  malgré  quelques  tentatives  de  détail 
pour  l'étendre  et  le  dénaturer.  Mais  la  tradition  s'interrompt 
tout  à  coup,  et  nous  retombons  en  pleine  barbarie,  en  plein 
chaos,  où  il  faut  renoncer  à  se  guider  à  l'aide  d'un  principe 
juridique  quelconque.  Cette  raison  écrite,  ces  principes  juri- 
diques si  stables,  si  fermes,  si  logiques,  même  un  peu  rigides, 
qui  avaient  été  le  titre  d'honneur  de  la  civilisation  romaine, 
semblent  avoir  sombré  avec  elle.  Le  droit  va  être  assujetti  à 
l'histoire  ;  et  ce  n'est  qu'en  se  rappelant  les  événements  de  cette 
époque  agitée  qu'on  pourra  se  rendre  compte  de  la  confusion, 
des  exagérations,  des  contradictions  mêmes  qu'on  trouvera 
dans  le  droit,  s'expliquer  cette  extension  immense  du  système 
possessoire,  ces  institutions  nouvelles,  le  reynedium  spolii,  le 
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snmmariissimw?iy  (jni  reposent  sur  des  nécessités  sociales, 
bien  plus  que  sur  des  bases  juridicjucs  ;  rien  ne  rend  mieux 
coin[)te  de  cette  situation  que  la  maxime  de  l'Eglise,  érigée  en 
règle  de  droit  «  spoliatus  ante  omnia  restituendus  :  »  Le  droit 
de  cette  période  est  l'expression  vivante  de  son  bistoire. 

Je  passerai  rapidement  en  revue  les  principaux  peuples  de 
l'Europe,  en  étudiant  plus  en  détail  le  droit  canonique,  le  droit 
germanique  et  notre  ancien  droit  français. 


CHAPITRE  PREMIER 


DROIT    CANONIQUE 


59.  Ce  qui  rnippe  tout  d'abord,  en  étudiant  le  droit  canonique, 
c'est  le  développement  démesuré  donné  à  l'idée  de  la  posses- 
sion. Non  pas  que,  dans  une  théorie  abstraite  et  philosophique 
la  possession  ne  puisse  être  considérée  comme  une  situation 
très  générale,  s'appliquant  à  tous  les  droits,  à  tous  ceux  du  moins 
qui  admettent  un  exercice  continu  ou  répété,  ne  se  consom- 
ment pas  par  un  acte  unique  ;  —  aujourd'hui  encore  notre 
droit  français  reconnaît,  avec  raison  je  crois,  une  possession 
s'appliquant  à  l'état  des  personnes  ;  mais  il  s'agit  de  savoir  si 
cette  possession  doit  produire  par  elle-même  des  résultats  pra- 
tiques, si  elle  doit  être  l'objet  d'actions  indépendantes  et 
distinctes  de  celles  qui  protègent  la  propriété.  On  a  dit  S  pour 
expliquer  cette  extension  du  droit  canonique,  que  l'Eglise, 
étant  une  abstraction,  avait  dû  être  portée  à  en  voir  autour 
d'elle.  Je  crois  que  ce  n'est  pas  là  le  motif  qui  a  guidé  sa  con- 
duite :  je  crois  que  l'Eglise  est  arrivée  à  cette  extension  exa- 
gérée de  la  possession  par  des  motifs  tout  au  contraire  très 
matériels  et  sensibles  tirés  des  nécessités  de  la  situation.  Elle 
n'a  pas  imaginé  une  possession  des  droits  pour  rendre  hom- 

1.   Uunda,  p.  629. 
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ma^ii  à  une  distinction  tliroriquo,  î*i  iiii«'  v/'ilh'  alislraito  ;  mais 
pour  donner  un  moyen  sur  de  protéger  ces  droits  :  elle  n'a 
exagéré  l.'i  théorie  de  la  jiossession  (jU(î  pour  arriver  au  résultat 
pratique,  à  l'action  possessoire  '.  A  cette  époque,  qui  nous 
reporte  h  l'.'lgedes  civilisations  primitives,  la  propriété,  exposée 
aux  atteintes  violentes,  se  ramène  presque  au  niveau  de  la 
possession  ;  le  droit  n'est  plus  rien,  le  l'ait  est  tout  ;  et  pour 
maintenir  au  moins  un  peu  de  paix  et  de  stabilité,  tout  ce  que 
peut  faire  un  pouvoir  régulier,  temporel  ou  s|)irituel,  c'est 
d'exiger  le  maintien  du  fait  accomjili,  le  respect  de  la  posses- 
sion. L'Kglise,  qui  avait  assumé  une  sortede  dictature  morale, 
seule  capable  d'en  imposer  aux  passions  grossières  et  brutales 
du  moyen  âge,  fut  ainsi  amenée,  pour  pouvoir  appliquer  la 
protection  possessoire  nécessaire  à  maintenir  un  peu  de 
tranquillité  et  d'ordre,  à  étendre  à  outrance  l'idée  de  la  pos- 
session :  cela  peut  confondre  le  jurisconsulte  ;  l'historien  ne 
se  sent  pas  le  droit  de  blâmer. 

On  trouve,  dès  le  quatrième  siècle,  des  décisions  de  TÉglise 
destinées  à  protéger  ses  biens  contre  les  violences.  Ces  déci- 
sions ne  distinguent  pas  toujours  la  propriété  de  la  possession: 
c'est  le  fait  des  sociétés  primitives  et  troublées  de  confon- 
dre les  deux  choses,  d'absorber  la  propriété  dans  la  possession. 
Cependant,  déjà  au  cinquième  siècle,  on  voit  la  quasi-posses- 
sion appliquée  aux  droits  des  évêques  sur  leurs  diocèses.  C'est 
là  d'ailleurs,  quoi  qu'on  en  ait  dit,  la  seule  extension  de  la 
jwis  possessio  dans  le  très  ancien  droit  canonique  ^.  L'Église 
n'était  pas  encore  assez  forte  pour  imposer  ses  idées  d'une  ma- 
nière générale,  et,  qu'on  me  passe  l'expression,  elle  courait  au 


1.  Aujourd'hui  notre  possession  d'état  ne  fonde  certainement  pas  d'action 
possessoire. 

2.  On  a  bien  essayé  de  voir  une  allusion  à  la  possessio  juris  conjugalis.  dans 
le  C.  1.  C.  33,  qu,  1,  qui  prononce  l'excommunication  contre  le  mari  qui  répu- 
dierait sa  femme,  sans  avoir  fait  approuver  ses  motifs  par  l'Église,  Mais  il  n'est 
ici  question  que  d'un  châtiment,  et  non  point  d'une  action  en  restitution,  fondée 
sur  la  possession»  , 
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plus  pressé.  Peu  à  peu  son  influence  grandit,  et  elle  arrive  à 
son  apogée  aux  douzième,  treizième  siècles  de  l'ère  chrétienne. 
C'est  là  que  nous  assistons  à  un  vrai  débordement  de  la  pos- 
session sur  toutes  les  matières  \  On  l'applique  aux  droits  spi- 
rituels ou  temporels  sur  les  communes,  sur  les  couvents,  sur 
les  églises,  aux  offices  et  dignités  ecclésiastiques,  à  l'épisco- 
pat,  à  l'archidiaconat,  aux  bénéfices  attachés  à  ces  offices,  aux 
charges  réelles,  aux  redevances,  à  la  dîme,  au  droit  de  patro- 
nage sur  une  église,  au  droit  de  présentation  des  clercs,  au 
droit  d'élection  (d'un  abbé),  enfin  au  mariage  ^  en  un  mot  à 
toutes  les  matières  sur  lesquelles  l'Eglise  avait  réussi  à  étendre 
sa  juridiction.  ^  Un  époux  spolié  de  son  droit  conjugal,  par 
exemple  une  femme  répudiée  sous  prétexte  de  parenté,  doit 
être  restitué  avant  qu'on  ne  passe  au  jugement  de  l'aff'aire. 

11  n'y  a  pas  à  chercher  là  un  principe  juridique  ou  seulement 
théorique.  Il  n'y  avait  sans  doute  d'autre  limite  à  cette  exten- 
sion que  la  nature  des  choses  :  la  possession  implique  un  état 
qui  présente  une  certaine  durée  ou  un  certain  renouvellement; 
mais,  à  part  cette  restriction,  je  pense,  avec  M.  Bruns,  que 
le  droit  canonique  étendit  la  juris  possessio,  à  toute  espèce  de 
droits,  même  aux  obligations,  du  moins  à  celles  qui  ne  s'étei- 
gnent pas  par  un  payement  instantané,  même  aux  droits  de  fa- 
mille autres  que  le  mariage.  Les  canonistes  adoptèrent  en  gé- 


1.  Ce  qui  favoriaail  l'extension  de  la  possession,  particulièrement  dans  les 
pays  {germaniques,  était  l'existence  de  la  Gewere  germanique,  bien  plus  large 
que  la  possession  Romaine.  Le  droit  canonique  étendit  la  possession  à  tout  ce 
qui  était  susceptible  de  Gewere  et  mtîme  au  delà.  (Voir  Meischeider,  p.  3!)G). 

2.  11  est  curieux  de  constater  que  les  Romains  eux-mêmes  avaient  eu  un  point 
de  vue  analogue  dans  le  mariage  per  usiim.  Gaius,  I,  lit,  nous  dit  :  «  Usu  in 
manu  conveniebat  qu.T  anno  conlinuo  nupta  perseverabat  ;  qure  enim  velut  annun 
posaessiotie  xisitcaiJÎebatur.  )>  Compar.  Randa,  p.  519,  n.  fî. 

3.  Voir,  dans  les  Décrétnles,  le  cap.  17,  de  restit.  spoliât.,  II,  13;  c.  4  de 
cotifirmai.,  II,  30;  c.  37,  de  officio  judicis  dclegati,  I,  29;  c.  30,  de  testibus, 
II,  20;  c.  7,  de  restit.  spoL^  II,  13;  c.  24,  deelcctioue^  I,  C  ;  c.  1,  ut  liie  pcn- 
deuie,  II,  16;  c.  19,  de  restit.  spoUnt.^  Il,  13;  C.  13,  de  restit.  spoliât., Il,  \Z  ; 
c.  4  C/îne),  tu  lite  non  cont.^  H,  (j  ;  Compar.  Randa,  p.  529,  530,  et  n.  23  ; 
Meischeider,  p.  395  s. 


144  DKS   ACTIONS    l'OSSESSOIRES. 

lierai  '  ce  point  (U\  vur,  (;l  jr  troiivn  dans  M.  Hruns  la  ritalion 
d'un  aul(îur  de  l'épocjiio  (jui  graverncînt  refus»;  YUnde  t;?  dans 
le  cas  de  la  «  [)OSsessio  juris  conjugalis  »  ou,  connrnc  l'on  disait 
alors,  a  possessio  eonju^ns  ex  causa  rnatrinionii  »  en  se  fon- 
(lanl  sur  ce  que  YUnde  vi  ne  s'ap[)lique  qu'aux  irunneubles  '^. 
11  va  sans  dire  qu'il  ne  refuse  pas  l'action  spolii. 

60.  Après  avoir  rapidennent  indiqué  le  développement  que  la 
possession  avait  pris  dans  le  droit  canonique,  j'arrive  aux  ac- 
tions possessoires,  qui  en  sont  le  but  et  le  résultat. 

Le  droit  canonique,  appliquant  les  textes  de  lois  romaines, 
employa  les  interdits  romains,  V Uti  possidelis  et  YUnde  vi  ;  il 
étendit  à  la  possessio  juris  la  théorie  de  la  dépossession,  con- 
sidéra que  la  possession  d'un  droit  pouvait  être  l'objet  d'at- 
teintes arbitraires  qui  constituaient  une  dépossession  violente 
et  devaient  fonder  YUnde  vi  ;  par  une  suite  naturelle  de  cette 
doctrine,  la  dépossession  n'exigea  plus  une  violence  effective 
et  caractérisée.  Autant  qu'on  peut  en  juger,  les  interdits  res- 
tèrent ce  qu'ils  étaient  en  droit  romain  ;  seulement  en  fait  ils 
subirent  l'influence  des  modifications  apportées  dans  la  théorie 
des  preuves  ^. 

61 .  Mais  l'innovation  du  droit  canonique  fut  ce  qu'on  a  appelé 
le  remedium  spolii.  —  Nous  avons  déjà  vu,  à  l'occasion  de  la 
prétendue  action  momentariœ  possessionis ,  qu'on  ne  peut  pas 
trouver  dans  le  droit  romain  la  germe  de  l'action  spolii.  L'ex- 
posé qui  va  suivre  démontrera  surabondamment  l'exactitude 
de  cette  remarque. 

On  sait  aujourd'hui  que  les  Décrétales,  qui  servirent  de  base 


1.  Cependant  l'extension  aux  obligations  fut  coniroversée,  mais  il  est  difficile 
de  voir  sur  quel  fondement. 

2.  «  Ulud  loeum  habet,  quotiens  pro  re  immobili  restilutio  pelitur,  uxor 
aulem  non  est  res  immobilis,  sed  potius  mobilis  vel  se  niovens.  »  Bruns  {Besitz 
im  Mitielalier),  p.  240. 

3.  Voir  notamment  le  C.  9,  Décrétâtes^  de  prob.^  H,  19,  qui  énonce  les  con- 
ditions de  rinterdit  Uti  possidetis;  dans  d'autres  textes  il  n'est  point  nommé. 
Comp.  r.runs  [Besitz  im  Milt.),  p.  206,  243. 


DROIT  CANONIQUE.  143 

à  cette  innovation  et  furent  insérées  dans  la  collection  l^sendo- 
Isidorienne,  ne  sont  que  le  produit  d'un  esprit  ferlih^en  inven- 
tions ingénieuses.  On  assiste,  stupéfait,  au  spectacle  d'une  in- 
novation, dont  la  j)ortée  et  l'exagération  eussent  dépassé  peut- 
être  l'omnipotence  d'un  empereur  romain,  et  qui  repose  uni- 
quement sur  un  texte  imaginaire  et  falsifié  sans  pudeur!...  Je 
me  trompe...  avec  ce  seul  fondement,  le  remedlum  spoiii  ne 
serait  pas  arrivé  au  degré  d'autorité  et  d'influence  auquel  il 
est  parvenu  :  il  puisait  sa  force,  non  pas  dans  un  texte  men- 
songer, mais  dans  les  mœurs  et  les  besoins  du  temps:  il  fallait 
à  tout  prix  un  moyen  de  se  défendre  des  violences,  de  proté- 
ger sa  possession,  de  la  recouvrer  au  besoin,  ce  moyen  fut-il 
anormal,  extravagant,  antijuridique.  Voilà  pourquoi  le  reme- 
dium  spoiii  fut  accueilli  avec  tant  de  faveur,  pourquoi  il  put  se 
développer  et  étendre  son  influence  dans  toute  l'Europe,  Jus- 
qu'au jour  où  il  dut  reculer,  céder  devant  le  progrès  de  la  civi- 
lisation, devant  une  situation  plus  paisible  dans  laquelle  il 
n'avait  plus  de  raison  d'être.  Ce  n'était  pas  un  système  vrai- 
ment juridique  ;  son  origine  législative  était  mensongère;  mais 
sa  base  liistorique  resta  solide,  tant  qu'elle  répondit  à  de 
réelles  nécessités. 

L'auteur  de  la  collection  Pseudo-Isidorienne  emprunta  à  di- 
verses sources  les  textes  qui  lui  servirent  à  composer  le  reme- 
diiim  spoiii.  Ce  moyen  nouveau  est  contenu  dans  une  décré- 
tale  fameuse,  le  canon  Redintegranda .,  le  c.  3,  Causa  S.fjuest.  1 
ainsi  conçu. 

«  Redintegranda  sunl  omnia  exspoliatis  vel  ejectis  episcopis 
pni'sentialiter  ordinatione  pontificum,  et  in  eo  loco,  unde  ab- 
cesserant,  fundilus  revocanda,  quacumque  conditione  tempo- 
ris,  aut  captivitate,  autdolo,  aut  violenlia  malorum  ',  aut  per 
quascnmque  injustas  causas,  res  ecclesiie,  vel  proprias,  id  est 


1.   D'autres  lectures  donnent   a   violenlia  majorum,  «  »  virlule   majorum.  » 
La  leolurc  énoncée  au  texte  me  parait  préférable.  Coinpar.  Sav.,  p.  510,  n.  2. 

10 
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siihstaiitias  suas  pcrdidissc  luisciiiiliir,  /^/y/Y^?  acciisationom  aiit 
rcf^ularern  ad  syiiodiiiii  vorationcrn  ooniin...  » 

Les  sources  indifjuécis  par  rautciir  de  la  fausse  décrétale  se 
rapportent  à  deux  couriles,  l'iiii  de  .'J6i  tenu  h.  Lampsacus, 
l'autre  à  Uorne  en  .'iOI ,  et  à  deux  [jassaf^'es  du  Bréviaire  d'Ala- 
ric  qui  d'ailleurs  traitaient  d«'  la  Hestitntio  iii  intpf/rnm.  Quant 
aux  prétendues  dérisions  des  conciles,  elles  se  réduisaient  à 
de  simples  vœux,  émis  dans  des  espèces  toutes  parliculières, 
et  qui  du  reste  n'avaient  pas  été  pris  en  considération.  Il  s'agis- 
sait d'évôques  privés  de  leurs  sièges  par  un  concile  arien  de 
Constantinople,  et  de  l'affaire  du  pape  Symmachus,  également 
destitué  sous  le  coup  d'accusations  graves.  Les  conciles  avaient 
émis  le  vœu  qu'avant  de  juger  les  évèques  ou  le  pape,  ils  fus- 
sent au  préalable  remis  en  possession  de  leurs  sièges.  Ce  sont 
ces  simples  déclarations  que  l'auteur  de  la  collection  Pseudo- 
Isidorienne  transforma  en  règles  générales,  en  décisions  for- 
melles des  conciles. 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  s'exagérer  la  portée  de  cette  in- 
novation^ ;  elle  se  réduisait  en  somme  à  une  hypothèse  assez 
restreinte,  le  cas  où  un  évêque,  accusé  au  criminel,  était  dé- 
pouillé de  son  siège  épiscopal.  Elle  lui  accordait  dans  ce  cas 
une  exception,  qu'on  a  appelée  l'exception  spolii,  et  qui  lui 
permettait  de  se  dérober  à  tout  jugement,  avant  d'avoir  obtenu 
au  préalable  un  plein  et  entier  rétablissement.  L'idée  est  celle- 
ci  :  il  faut  protéger  la  possession  contre  toute  violence,  même 
contre  celle  qui  atfecte  des  apparences  juridiques:  il  eût  été 
trop  facile  de  dépouiller  un  ecclésiastique,  si  pour  cela  il  avait 
suffi  de  lancer  contre  lui  une  accusation  criminelle.  Un  juge- 
ment aurait  sans  doute  pu  prononcer  l'acquittement  de  l'évèque 
incriminé,  et  ordonner  la  restitution  ;  mais  cette  restitution 


1.  M.  de  Savigny,  p.  513,  va  jusqu'à  dire  qu'il  n'y  a  pas  d'innovation,  puis- 
qu'on se  réfère  à  des  textes  antérieurs  Seulement,  comme  ces  textes  n'existent 
pas,  il  y  a  bien  en  réalité  innovation. 
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aurait  été  bien  chanceuse  :  «  mieux  vaut  tenir  que  courir  »  — 
surtout  en  moyen  âge.  D'ailleurs  cette  exception  spolli  pou- 
vait peut-être  se  convertir  en  action  au  profit  de  Tévùque  dé- 
possédé. 

J'ai  dit  que  l'exceplion  5/?o//2  supposait  1"  un  évèque  ou  [)lus 
généralement  un  ecclésiastique,  victime  de  la  violence,  2^"  une 
accusation  criminelle.  La  preuve  s'en  trouve  dans  les  textes, 
qui  mentionnent  toujours  ces  conditions  ';  et  cela  est  bien  con- 
forme à  ce  que  nous  savons  des  progrès  de  l'influence  de 
l'Kglise,  qui  ne  réussit  d'abord  à  étendre  sa  juridiction  que  sur 
les  personnes  ecclésiastiques  et  sur  certaines  matières,  notam- 
ment les  matières  criminelles.  Cependant  le  remediiuu  spolii 
ne  suppose  pas  nécessairement  que  l'auteur  de  la  violence  ait 
été,  lui  aussi,  un  ecclésiastique;  ce  peut  être  \\\\  laïque,  et 
dans  ce  cas  l'Eglise  use  contre  lui  de  ses  moyens  indirects, 
mais  si  puissants,  de  contrainte,  je  veux  parler  surtout  de 
l'excommunication.  C'est  ce  que  dit  en  termes  exprès  le 
pape  Sixte  II,    dans  une  lettre  adressée  aux  évô(iues  d'Ks- 

pagne. 

«  Fratres  quos  timoré  ^^rrerîodamnastis,  scitote  a  nobis  esse 

restitutos si  non  vultis,  vos  et  principes  vestri,  a  membris 

ecclesia^.  separari  pnccipimus^  ». 

Mais  le  remediwn  spolii  ne  s'appliquait  pas  encore  dans 
les  affaires  civiles,  ni  au  profit  de  laïques,  victimes  de  vio- 
lences. 

Le  remediiim  spolii  est  un  moyen  possessoire.  Malgré  cer- 
taines expressions  employées  «  episco[)us,  »  «  subsiantias 
suas,  «  il  est  reconnu,  d'après  l'ensemble  des  textes,  que  c'est 
une  action  possessoire,  subjectivement  aussi  bien  qu'objecti- 
vement, c'est-à-dire  qu'il  suffit  d'être  en  possession  du  siège 
épiscopal  (notamment  qu'on  n'a  pas  besoin  d'apporter  la  preuve 


1.  Voir  lesC.  1,  2,3,  C.  3,qu.  1. 

2.  Cité  par  M.  Bruns  (Z^esJr:  im  Mitt.),  p.  1  48. 
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(le  rinstitiilion  canoiiifun';,  <'t  q'i'oii  r«'X«Trc  pour  los  bif.ns 
(lonl  on  est  siiiiplciiifiii  possesseur'.  Le  rerucde  n'aurait  d'ail- 
leurs j)as  allciiil  son  luit.  >i  l'oji  avait  exi^'é  des  preuves  (lu 
droit.  Mais  la  |)ossession  est  nécessaire  ;  la  simple  dét(Milion 
ne  sul'lirail  j)as,  et  ce  n'est  qu'accessoirement,  comme  dan» 
l'ancien  Uîidcvi,  (ju(î  l'on  obtient  la  restitution  des  choses  dont 
on  était  sim[)lement  détenteur '^ 

Meine  réduile  à  ces  proportions,  l'innovation  est  considé- 
rable. La  restitution  est  accordée,  non  plus  seulement  dans  le 
cas  de  violence,  mais  dans  tous  les  cas  de  dépossession  in- 
juste ((  aut  per  quascumque  injustas  causas.  »  Elle  s'étend  aux 
meubles  aussi  bien  qu'aux  immeubles  ;  elle  peut  être  deman- 
dée contre  tout  détenteur,  et  sans  qu'on  puisse  opposer  de 
prescription  (argument  tiré  de  ces  mots  «  quacumque  condi- 
tione  temporis  »);  on  ne  peut  pas  davantage  exciper  de  la  pos- 
session vicieuse  de  celui  qui  invoque  le  remediwn  spoliPa  spo- 
liatus  ante  omnia  restituendus,  »  la  dépossession  dans  tous  les 
cas,  est  une  excuse  môme  contre  les  crimes.  Quel  signe  des 
temps  ! 

62.  A  partir  du  douzième  siècle  le  remedium  spolii  prit  un  dé- 
veloppement extraordinaire.  La  cause,  peut-être  irréfléchie  et 
involontaire,  s'en  trouve  dans  le  décret  de  Gratien.  Gratien 
reproduisit  les  textes  des  décrétales  qui  traitaient  du  remedium 
spolii,  mais  prétendit  y  mettre  un  ordre  méthodique  et,  dans 
ce  but,  imagina  de  séparer  ceux  qui  traitaient  de  l'exception 
sous  sa  forme  normale  et  ordinaire,  et  ceux  qui  la  montraient 


1.  La  question  avait  cependant  souffert  quelque  difficulté.  Voir  ce  que  dit 
Gratien  sur  le  G.  6,  G.  3.  qu.  1.;  ce  passage  est  en  somme  favorable  à 
l'opinion  que  je  représente.  Elle  ressort  également  d'autres  textes,  par  ex.  le 
G.  24,  Decretales  de  elect.,  I,  6,  qui  nous  dit  qu'il  suffit  d'être  en  possession  du 
droit  d'électeur,  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  prouver  son  droit.  Elle  résulte 
enfin  des  expressions  générales  employées  «  redinlegranda  sunt  omnia,  etc.  » 

2.  L.  1,33.  D.  43.16,  De  vi  et  vi  armnia.  Seulement  comme  on  doit  rest-ituer 
tout  <(  cuncta,  omnia  »  (le  droit  romain  disait  <(  quaeque  ibi  habuil  »  ),  la  resti- 
tution comprend  accessoirement  les  choses  dont  on  était   simplement   détenteur. 

3.  Randa.  p.  24G,  n.  31. 
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employée  SOUS  forme  d'action.  De  la  sorte  il  réduisit  l'exception 
spolii  à  n'être  plus  (|u'un  moyen  de  procédure,  une  exception 
dilatoire  pour  intenter  l'action  ;  et,  en  isolant  les  [)assages  rela- 
tifs à  l'action,  il  leur  donna  une  portée  générale  et  absolue. 
C'est  ainsi  que  le  fameux  [)assage  «  Kedinlegranda  sunt  omnia 
exspoliatis  »  était  isolé,  et  séparé  de  la  fin  qui  en  restreignait 

le  but  et  la  portée «  ante  accusationem  vel  regulap'm  ad 

synodum  vocationem  eorum.  »  Dès  lors  il  n'est  [)lus  (juestion 
de  l'ancienne  hy[)othèsedes  évoques  destitués,  plus  de  relation 
QWlYQ  \g  remedhnn  spoiii  et  l'accusation  criminelle;  [)eu  im- 
porte qu'il  s'agisse  d'un  laïque  ou  d'un  ecclésiastique,  d'une 
affaire  criminelle  ou  simplement  civile  :  u  Redintegranda  sunt 
omnia  exspoliatis.  »  C'est  du  moins  ainsi  que  l'interprétèrent 
la  théorie  et  la  pratique  canoniques,  notamment  la  glose  sur 
le  Décret.  Gralien  lui-même  semble  bien  avoir  eu  l'intention  de 
conserver  l'ancien  point  de  vue  de  l'exception  spoiii  restreinte 
à  l'hypothèse  d'un  évèque,  peut-être  en  l'étendant  aux  affaires 
civiles.  —  Cette  nouvelle  action  spoiii  embrassait  à  elle  seule 
les  anciens  interdits  romains,  et  elle  aurait  assurément  pu  les 
remplacer;  cependant  on  continua  à  appliquer  les  interdits,  ré- 
servant l'action  spoiii  comme  ultimum  praesidium.  Ainsi  que 
le  dit  un  auteur  «  quando  omnia  deficiunt,  non  cessât  reme- 
dium  excan.  Hed..  competens  pro  qualibet  non  juridicajuris- 
dictione'.  » 

63.  L'action  spoiii  se  développe  avec  ce  caractère  général  au 
douzième  et  au  treizième  siècles,  et  on  commence  à  l'ac- 
corder au  simple  détenteur.  Cependant  elle  rencontre  de  redou- 
tables adversaires.  Le  pape  Innocent  III  s'éleva  contre  cette 
application  de  l'action,  qui  permettait  d'atteindre  un  déten- 
teur, même  de  bonne  foi,  et  il  alla  jusqu'à  méconnaître  l'auto- 
rité de  la  fameuse  fausse  décrétale  Redintegnnida.  Cela  res 
sort  d'une  manière  évidente,  d'une  décrétale  également  célèbre 

I.   Rruns  [Beùiz  im  Miit.),  p.  244. 
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(rinnoccîiil  III,  l(»  canon  «  Sa-pc,  »  c  \H.  ditcsitUilcs  de  restii. 
spoliât,  II,  W). 

«  Sîppe  contingit  quod  sj)oliatii»  por  spoliatornm  in  aliurn  re 
translata,  flum  mXsav^w?»  possefisoremnon  suhve/iitur  per  resti- 
tutioiiis  beneficitim  spolialo,  comniodo  possossionis  arnisso 
propt(T  difiicultatoni  probationum  jnris  proprietalis  amittat 
cfl'cctum.  Undc  non  obstantc;  juris  civilis  rigore  sancinnus,  ut 
si  quis  de  cetero  scienter  ronn  talem  rocoperit,    curn  spolialori 

quasi  succédai  in  vitiuin contra  possessorem  liujusmodi 

spolialo  per  restitutionis  beneficiunn  succurratur  *.  » 

Ainsi  le  pape  Innocent  III,  se  rapprochant  des  principes  ro- 
mains^, déclare  que,  d'après  le  droit  strict,  la  restitution  ne 
peut  être  exigée  que  de  l'auteur  de  la  violence  et  non  pas  de 
ses  ayants  cause  à  titre  singulier,  fussent-ils  de  mauvaise  foi;  le 
pape  décide  que  l'ayant  cause  de  mauvaise  foi  sera  tenu  comme 
l'auteur  de  la  violence.  On  ne  pouvait  reconnaître  plus  ouver- 
tement que  le  tiers  détenteur  de  bonne  foi  était  à  l'abri  de 
toute  poursuite  ;  cependant  le  canon  Red.  disait  le  contraire. 
Aussi  la  conciliation  des  deux  textes  gèna-t-elle  considérable- 
ment les  commentateurs  canonistes  postérieurs.  Les  uns  imagi- 
nèrent de  dire  que  le  canon  «  Sœpe  »  était  simplement  super- 
flu, inutile  ;  d'autres  insinuèrent  qu'il  était  fait  pour  les  laïques, 
le  canon  i?eâ?.  se  limitant  aux  ecclésiastiques  ^  Pourquoi  ne  pas 
avouer  la  contradiction,  surtout  quand  elle  a  un  motif,  on  doit 
le  reconnaître,  aussi  légitime  et  aussi  sérieux? 

Le  pape  Innocent  IV  fut  également  un  adversaire  déclaré  de 
l'exception  spolii,  qu'il  regardait  comme  un  embarras  et  la 
source  de  chicanes;  et  il  fit  insérer  dans  le  concile  de  Lyon 
de  124o  les  résolutions  suivantes  ^  : 


1.  Le  canoD  fui  inséré  dans  les  décisions  du  concile  de  Latran,  en  1215, 

2.  L.  3.10.  D.  43.17. 

3.  Le  résultai  fut  que  la  responsabilité  du  tiers  détenteur  de  bonne  foi  devint 
l'objet  de  controverses. 

4.  Voir  le  cap.  1.  Sexte,  de  restit.  spoliât.,  II.  5. 
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((  In  civilibus  negotiis  spolialionis  objecta,  quœ  ab  alio  qiiam 
ab  adore  facta  proponilur,  judex  procedere  non  proponat. 

«  Illum  spoliatuin  intelligi  in  lioc  casu,  cum  criniinaliter 
accusatur,  qui  tota  sua  substanlia  vel  majore  parte  i[)sius  se 
per  violentiani  destitutum  affirmât. 

<(  Si  spoliatus  de  spolialione  contra  suumaccusatoremexci- 
piat,  ei  tempus  a  judice  débet  iiubilgeri,  infra  quod  restitu- 
tionem  imploret  ;  quod  si  infra  tempus  intlultum  non  petierit, 
deinceps  potest  accusari.  » 

Ainsi  l'exception  était  ramenée  à  son  point  de  départ  :  on 
ne  l'accordait  que  dans  une  instance  criminelle.  Quant  à  l'ac- 
tion spolii,  ce  qu'on  appelait  la  condictio  ex  caii.  Red.  le 
même  Innocent  IV  l'avait  purement  et  simplement  niée  '  : 

((  In  rébus  ecclesiasticis  dixerunt  quidam  contra  quemlibet 
agi  posseconditione  ex  c.  Red.  ;  sed  nos  hoc  non  dicinms,  et 
intelligimus  hoc  caput  Red.  et  alia  quœ  pro  eo  facere  videntur 
quod  omnia  sunt  spoHatis  restituenda,  non  condictione  ex 
canone,  sed  interdicto  Unde  vi,  vel  ahis  competentibus  actio- 
nibus,  puta  si  dolo  contraxit,  actione  de  dolo,si  metu,  q.  me- 
tus  c,  et  sic  de  aliis.  » 

64.  Mais  ces  efforts  étaient  prématurés.  La  pratique  était  lancée; 
et  le  remediumspoiiiy  la  condictio  ex  canone  Red.  répondait 
encore  à  des  besoins  trop  réels,  à  une  nécessité  trop  pressante 
de  prohiber  les  violences,  pour  céder  môme  devant  l'autorité 
papale.  Le  quatorzième  et  le  quinzième  siècles  nous  montrent 
l'apogée  d\.ire?nediutn  spolii.  Son  développement  est  siexagéré 
qu'il  ne  supporte  plus  aucun  examen  juridique,  et  que  l'on  peut 
prévoir  la  décadence. 

D'abord  on  accorde  expressément  l'action  spolii  au  sim[)le 
détenteur.  L'extension  aux  meubles  n'avait,  je  crois,  jamais 
été  niée  ;  mais  elle  est  à  présent  formellement  reconnue.  Mais 


1.  Bruns  (Bes/f:  ir/j  }[iit.),  p.  223.  Voir  au  rOstc  le  cap.    1.    Sexlc  II,    ^,    De 
restil.  spoliât. 
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(î'cst  surtout  sur  l;i  notion  do,  la  viohînce  que  se  sont  jiroduites 
les  plus  faraudes  iiniovations. 

l^a  violence  caraetérisée,  proprement  dite,  n'est  plus  néces- 
saire, et  cela  (;st  naturfd  dans  une  doctrine  qui  applirjuf  aux 
droits  la  théorie  de  la  dépossession.  T.oplus  souvent  la /^/^yec/zo 
violenta  d'une  posscssiojn7'is  ne  se  conçoit  pas,  cl  dans  tous 
les  cas  la  violence  est  inutile  :  tout  acte  qui  s'opj)ose  au  renou- 
vellement de  l'exercice  d'un  droit,  constitue  une  dépossession. 
C'est  ainsi  que  nous  voyons  mentionner  comme  cas  de  dépos- 
session tout  refus  d'acquitter  un  devoir  ou  une  prestation 
(due  périodifjuement),  par  exemple  le  refus  de  l'archevêque 
de  Cambridge  d'accorder  à  l'archevêque  d'York  le  droit  qui 
appartenait  à  ce  dernier  dans  toute  l'Angleterre,  de  faire  porter 
devant  lui  une  croix  sur  son  passage  '  ;  dépossession,  le  cas 
d'omission  d'un  électeur  pour  élire  l'abbé  ;  dépossession,  le 
cas  où  le  mari  répudie  sa  femme,  celui  où  la  femme  quitte  son 
mari.  Et  ce  qu'il  y  avait  de  plus  bizarre,  c'est  que  cet  acte 
constituant  la  dépossessionne  devait  pas  nécessairement  émaner 
du  débiteur  de  la  redevance  ou  du  droit.  11  pouvait  émaner 
d'un  tiers,  et  c'était  alors  contre  le  tiers  que  l'action  était 
accordée.  J'en  vais  donner  un  exemple  bien  frappant.  Les  con- 
ventions ne  peuvent  produire  d'effets  qu'entre  les  parties. 
Jamais  les  Romains  n'eussent  admis  qu'on  put  s'en  prendre  à 
mi  autre  qu'au  débiteur  de  l'obligation,  au  cas  où  elle  ne  serait 
pas  exécutée  :  c'eût  été  contraire  à  toute  notion  juridique. 
Ledroit  canonique  admii  cependant  que,  dans Thypothèse d'une 
redevance  ayant  le  caractère  personnel,  non  seulement  le  refus 
du  débiteur  d'acquitter  la  redevance,  mais  encore  tout  acte 
d'un  tiers  qui  aurait  empêché  cedébiteurde  l'acquitter,  consti- 
tuerait une  dépossession  et  donnerait  ouverture  à  l'action  s/>o- 
lii  contre  ce  tiers.  Voici  à  ce  sujet  quelques  passages  emprun- 
tés aux  décrétâtes  : 


1.   C.  1.  Décrétales;  ut  liie  pendent e,  II.  16, 
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«  Te  proponentc  qunestioncm  adversus  Hospitalarios,  quod 
décimas  de  laborihiis  rusticoruin  siioruninonperiiiitterent  tihi 
solvi...,  igilur  décimas,  qua*  per  llos[)italarios  detinenlur, 
petiisti  '.  ' 

«  Suggestum  est  nobis,  quod  fratres  de  U.  décimas  vobis 
auferre  conantur  -.  » 

«  Ad  décimas  quas  canonici  s.  N.  se  asserunt  infra  paro- 
chiam  B.  clericipossedisse  aliquandiu,  et  eis  per  eumdem 
clericum  spoliatos  fuisse,  nequaquam  debent  reslilui  ^.  » 

Le  trouble  ou  la  dépossession  consiste  dans  l'opposition  du 
tiers  au  payement  de  la  redevance.  On  est  allé  plus  loin,  et  on 
a  considéré  comme  une  spoliation  la  simple  tentative  de  s'attri- 
buer le  bénéfice  d'une  redevance,  sans  empêcher  d'ailleurs 
le  débiteur  de  payer  une  deuxième  fois  à  son  créancier  *.  » 

Enfin,  et  ici  l'innovation  n'est  plus  seulement  bizarre  et  anti- 
juridique, mais  dépasse  véritablement  les  limites  de  la  justice 
et  de  la  raison,  on  arriva  à  présumer  l'iniquité  de  la  déposses- 
sion, c'est-à-dire  à  présumer  la  violence.  Nous  trouvons  la 
règle  ainsi  énoncée  dans  un  texte  du  quatorzième  siècle. 

«  Et  sic  sentit  apertissime,  quod  non  incombat  actori  onus 
probandi,  se  injuste  perdidisse  possessionem,  sed prœsumitiir 
quod  injuste  amiserit  eo  ipso  quod  nonprobatur  contrarium.  » 

Il  suffisait  d'établir  qu'on  avait  eu  la  possession  et  qu'on  ne 
l'avait  plus,  pour  faire  présumer  qu'on  en  avait  été  privé 
injustement.  La  preuve  de  votre  spoliation  se  faisait  indirec- 

1.  C.  3t.  Décrétâtes,  de  decimis,  III,  30. 

2.  C.  9.  Décret,  de  dccimis,  III,  30;  comp.  le  C.  19.  Décrélaleâ,  de  reslilui, 
spoliai.  II.  13. 

3.  G.  2.  Sextc,  de  rcsiit.  spol.  11,  5. 


libérait  les  débiteurs.  ..  ,  ^.  v.«..o  »wl..,  v-hu,  ouho  •  imiau^h^i.  uto  im.to  v-mt;- 
tieniies,  une  confuâion  indéniable  de  la  morale  et  du  droit.  Le  c<inon  «Sœpe»  en 
offre  un  exemple  caractéristique, 
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IcMiciit,  parla  prciiviî  dc^  votre  possession  ancienne,  et  de  la 
possession  aclucllf  de  votrtî  adversaire.  De  là  vient  que,  dans 
le  renicdium  s/)o/ii,  au  rebours  d«î  nos  actions  actuelles  et  de 
celh^s  (hi  droit  roinaiii,  on  dit  fjii*'  la  j)Ossession  ancienne  «  an- 
ti(piior  possessio  »  vaut  mieux  quf  la  [)0.ssession  nouvelle 
«  possessio  nova  '  ».  Unauh-iii'  de  l'époque  dit  : 

((  Uemcdiunn  C.  Ucfl.,  in  rpio  satis  est,  probare  de  antiquiore 
possessione  agenlis,  et  possessionem  postea  ad  conventuni 
pervenisse,  nisi  probetur  quod  possessor  antiquior  juste  pos- 
sessionem amiserit.  » 

Peu  importe  que  le  possesseur  ait  un  titre  ou  non  ;  sa  seule 
ressource  sera  de  prouver  que  la  dépossession  a  eu  lieu  ex 
jnstacausa;  «actorem  juste  possessionem  amisisse»  ou«sponte 
a  possessione  cecidisse  ^.  » 

Enfui  les  exceptions  au  reinedium  spolii  étaient  fort  contro- 
versées :  on  allait  jusqu'à  penser  que  le  can.  Red.  excluait 
même  la  prescription  de  trente  ans  <(  quacumque  conditione 
temporis.  » 

Le  remedium  spolii,  malgré  son  extension  exagérée  et 
anlijuridique,  s'implanta  néanmoins  assez  solidement  en  Alle- 
magne. Combattu  aux  dix-septième  et  dix-huitième  siècles,  il 
ne  commença  à  céder  réellement  dans  la  pratique  que  depuis 
l'ouvrage  de  M.  de  Savigoy  et  ce  n'est  pas  un  des  moindres 
titres  de  gloire  de  cet  auteur.  En  France,  il  se  heurta  contre 
la  résistance  de  l'épiscopat  et,  ainsi  que  nous  aurons  occasion 
de  le  constater,  il  n'eut  qu'une  influence  bien  plus  restreinte 
et  surtout  plus  passagère  ^.)) 

65.  lime  reste,  pour  compléter  cet  exposé  du  droit  canonique, 


1.  C'est  ce  que  notre  ancien  droit  rendait  ainsi  :  «Les  anciens  exploits  valent 
mieux  que  les  nouveaux.  » 

2.  Bruns  [Besiiz  im  Mitt.).  p.  230,  231  ;  Meischeider,  p.  166,  167. 

3.  Comp.  sur  tous  ces  points  M.  Bruns,  das  Recht  des  Besiizes  im  Mittel- 
alter;  Sav..  p.  509  s.  ;  Meischeider.  p.  145  s.,  p.  166  s.,*  Bruns  [Besiizklagen), 
p.  213  s.  ;  Alauzet  {Histoire  de  la  possession)^  p.  201  s.;  Randa,  p.  144,  145 
et  n.  43. 
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à  dire  quelques  mois  du  summariissimum ,  qui ,  je  me  hâte 
de  le  dire,  n'est  pas  à[)ro[)rement  parler  une  institution  cano- 
nique. L'idée  générale  et  toute  naturelle  rpi'on  peut  se  faire  du 
summariissimum,  d'après  son  nom  même,  et  c'est  l'idée  que 
nous  expose  M.  de  Savigny*,  est  que  la  crainte  des  violences  a 
fait  imaginer  une  instance  encore  plus  simple  et  plus  rapide 
que  l'action  possessoire,  afin  d'ùter  tout  prétexte  aux  abus  de 
la  force  :  cette  instance  aurait  rendu  à  l'action  possessoire  le 
même  service  que  l'action  possessoire  à  la  revendication. 
Cependant  il  n'est  pas  bien  certain  que  le  droit  canouiciue, 
dans  lequel  on  ne  trouve  d'ailleurs,  que  quelques  témoi- 
gnages obscurs  et  plutôt  [)récurseurs  du  summariissimum, 
l'ait  envisagé  à  ce  point  de  vue.  Un  texte  du  temps  le  présente 
comme  :  «  Nuda  et  mera  manutentioac  defensio  in  posses- 
sione  vel  quasi,  donec  plenius  fuit  cognitum....  ut  lite  pen- 
dente,  qui  vere  sit  in  possessione,  minime  turbetur'"^.  »  11  est 
bien  question  de  la  nécessité  d'éviter  les  violences,  «  timor 
armorum  ;  »>  il  semble  bien  que  ce  soit  une  décision  simple- 
ment provisoire  pour  assurer  la  paix  pendant  la  durée  du 
procès.  Mais  on  n'a  aucune  certitude  à  ce  sujet  ;  et ,  sans 
vouloir  me  jeter  dans  des  recherches  de  curiosité  pure,  je 
raj)pellerai  simplement  l'opinion  de  M.  Bruns 3.  D'après  lui, 
le  sumynariissimum  apparaît ,  moins  comme  une  préparation 
sommaire  et  provisoire  à  Vordinarium,  que  comme  un  procès 
destiné  à  remplacer  Xordinarium,  que  les  parties  ne  veulent 
point  intentera  Ce  serait  donc  une  instance  extraordinaire,  se 
substituant  à  l'action  possessoire  ordinaire ,  et  sans  doute 
plus  sim[)le,  imaginée  pour  ôler  aux  parties  tout  prétexte  de 
s'en  remettre  à  la  force ,  plutôt  (|ue  d'employer  les  voies 
judiciaires. 


1.  P.  622  8. 

2.  Meischeider,  p.  142  8. 

3.  Bcsitz  im  MiU.,  p.  232  s.,  notamment  p.  236. 

4.  Ce  serait  une  hypothèse  analogue  à  celle  prévue  par  G.iiusIV,  170. 


CHAPITRE   II 


DllOIT     GEP,  MAMQUE 


06.  Les  auteurs  que  j'ai  pu  consuiter  sont  d'accord  que  l'an- 
cien droit  germanique  n'a  pas  connu  l'action  possessoire  ; 
non  pas  sans  doute  qu'on  put  impunément  troubler  un  pos- 
sesseur, mais  la  loi  ne  le  protégeait  qu'en  considération  de  la 
propriété  qui  souffrait  de  cette  atteinte  :  en  d'autres  termes  le 
droit  germanique  n'a  pas  songé  à  protéger  la  possession  pour 
elle-même*,  et  cela  par  la  raison  très  simple  qu'il  n'a  pas 
véritablement  connu  la  possession.  La  Gewere  germanique 
n'était  pas  la  possession  ".  Le  miroir  de  Saxe  la  définit  :  «  le 
fait  de  pouvoir  jouir  d'un  bien  à  son  gré,  »  le  fait  de  l'avoir  : 
«  In  nut  und  in  Geldc  ;  c'est-à-dire  :  «  In  Xiitzung  und  in 
Gelde.  »  Elle  comprenait  deux  degrés  bien  distincts  :  1°  la 
simple  détention  d'une  chose  qui,  pour  les  meubles,  consti- 
tuait ce  qu'on  appelait  la  simple  Gewere  :  «  ledigliche,  heb- 


1.  Ra«da,  p.  34  et  n.  9,  p.  147,  p.  533;  Bruns  {Besiiz  im  iiitt.),  p.  305; 
Alauzet  [Histoire  de  la  possession),  77  s.,  p.  82;  Meischeider,  p.  180. 

2.  Je  n'ai  pas  la  prétention  de  donner  un  exposé  irréprochable  de  celte 
institution  encore  obscure  pour  les  jurisconsultes  allemands  eux-mêmes.  Je  crois 
cependant  que  les  quelques  idées  que  je  vais  émettre,  et  qui  sont  en  général  le 
résumé  des  opinions  d'auteurs  1res  considérables  (voir  n.  1)  offrent,  sinon  une 
certitude  absolue,  tout  au  moins  une  grande  vraissemblance. 
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bende  Gewere,  »  et  donnait  l'action  ,  qu'on  me  passe  le  mot, 
détentoire  ;  2°  dans  le  cas  d'immeubles  pour  lesquels  la  sim- 
ple détention  n(^  suffisait  pas,  la  possession  appuyée  d'un 
motif  juiidi(jue ,  d'un  juste  litre  :  «  redite  Gewere  '  ;  » 
dans  ce  cas  l'action  était  bien  fondée  sur  la  possssion,  mais 
sur  la  justa  possessio,  ce  (jui  la  transformait  radicalement, 
en  faisait  une  action  pétitoire. 

Voilà  la  notion  générale  de  la  Gewere.  Le  droit  germa- 
nique a  connu  les  deux  extrêmes  ;  il  ne  s'est  pas  arrêté  à  ce 
degré  intermédiaire,  qui  a  de  plus  que  la  détention  l'élément 
intentionnel,  la  volonté  de  considénîr  la  chose  comme  sienne, 
sans  que  cependant  cette  volonté  repose  sur  un  motif  juri- 
dique, sur  une  base  légitime,  comme  dans  Va  justa  possessio. 
Moins  philosophique  que  le  droit  romain,  il  n'a  pas  dégagé, 
isolé  cet  élément  volontaire,  pour  en  faire  Tobjet  d'une  pro- 
tection spéciale  :  il  a  sans  doute  pensé  que  la  [)ossession  légi- 
time méritait  seule  d'être  protégée,  à  cause  de  son  rapport 
avec  la  propriété;  et  que,  si  on  voulait  se  placer  au  point  de 
vue  du  maintien  de  l'ordre  et  de  la  tranquillité,  il  fallait  éten- 
dre la  protection  même  au  simple  détenteur.  Seulement  la 
simple  détention  ne  suffit  pas  pour  les  immeubles  qui  ont  une 
valeur  considérable,  et  dont  l'acquisition  ou  la  transmission  ne 
passe  pas  inaperçue,  mais  laisse  des  traces  qu'on  peut  invoquer 
plus  tard  pour  en  prouver  la  légitimité. 

Cette  législation  ne  me  paraît  pas  avoir  été  celle  de  l'époque 
primitive  :  elle  accuse  un  certain  degré  de  civilisation  et  aussi 
de  complication,  et  je  serais  porté  à  croire,  qu'à  l'origine,  les 
coutumes  germaniques  traitèrent  de  la  même  manière  lesmeu- 


1.  Dans  certains  cas,  la  simple  détention,  basée  aussi  sur  un  molif  juridique 
el  légitime,  donne  l'action  posscssoire,  môme  pour  les  immeuldes;  mais  lo 
simple  administrateur  pour  autrui  ne  Ta  pas.  Hruns  [Bfziizklagcu),  p.  228.  Je 
ne  puis  entrer  dans  ces  détails  cjui  complicjuiTaifnl  outre  mesure  et  obscurci- 
raient la  matière;  mais  j'invoque  ces  faits  à  l'appui  do  la  conjecture  que  je  vais 
présenter. 
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hins  et  les  immeubles  ;  qu'elles  protégèrent  dans  tous  les  cas, — 
c'est  la  ronjeetuif^  (jiii  me  paraît  la  plus  vrais<  inhlajjle,  la  plus 
conlorme  à  l'esjjrit  gennaiiitpie,  —  la  détcMticjii  a|)puyce  sur 
un  motif  juri(li((U(î  (jui  la  justifie.  Plus  tard,  sans  doute  sous 
l'inlluence  des  idées  <|ui  (  lal»lir(;nt  d(î  si  grandes  dillV'rences 
entre  la  valeur  relative;  des  meubles  et  des  ininn^ubles,  on 
devînt  plus  exigeant  pour  les  innneubles,  afin  d'être  sur  qu'ils 
resteraient  aux  mains  des  possesseurs  léyilimes^  et  à  l'inverse, 
mais  par  une  raison  semblable,  on  se  contenta  de  la  simple 
détention  pour  les  meubles.  O^oi  qu'il  en  soit  de  cette  conjec- 
ture, l'action  accordée  au  détenteur  de  nn.'uble  ne  peut  être 
qualifiée  de  possessoire;  l'action  accordée  au  possesseur  légi- 
time d'un  immeuble  est,  je  le  montrerai,  une  vraie  action  péti- 
loire.  Les  deux  actions  admettent  les  exceptions  pétitoires  et 
notamment  l'exception  jusii  dominii. 

67.  D'après  ce  que  je  viens  de  dire,  on  voit  que  la  Gewere  ne 
se  confond  pas  du  tout  avec  la  possession  du  droit  romain,  elle 
est  tantôt  plus  étroite  et  tantôt  plus  étendue.  Pour  les  meubles 
elle  se  confond  avec  la  détention  ;  pour  les  immeubles,  avec 
la  propriété  ou,  plus  exactement  avec  la  justa  possessio,  qui 
en  tenait  lieu  aux  yeux  des  Germains'.  Le  droit  canonique, 
dans  sa  ferveur  à  protéger  la  possession,  sut  tirer  parti  de  la 
Gewere  germanique  :  il  étendit  la  possession  à  tous  les  cas  où 
existait  la  Gewere,  et  l'on  vit  alors  se  produire  une  pénétration 
réciproque  des  deux  systèmes,  la  possession  romaine  et  la 
Gewere  germanique,  chaque  institution  s'adjoignant  les  exten- 
sions de  l'autre.  C'est  ainsi  qu'à  l'exemple  de  la  quasi  posses- 
sion on  arriva  à  étendre  la  Gewere  aux  droits^.  La  Gewere  avait 
pour  objet  direct  et  immédiat  la  chose  même;  on  ne  connais- 
sait que  la  «  Gewere  an  der  Sache,  »  comme  autrefois  les  Ro- 


1.  M.  Bruns  {Besitzim  Mitt.)^  p.  285,  reconnaît  expressenaent  qu'il  n'y  avait 
qu'une  action  réelle,  laquelle  était  pétiloire.  Le  droit  réel  invoqué  était  la  pro- 
priété, plus  exactement  la  possession  légitime. 

2.  Meischeider,  p.  39G  s.  ;  Randa,p.  634  :  Bruns  [Desiiz  im  Milt.],  p.   338. 
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mains  la  seule  «  possessio  rei  »  :  un  ne  connaissait  pas  de 
<(  Gewero  ani  Uechle  »  ind(î|)ondant('  et  distincte.  Mais  la 
Gewere  an  der  Sache  coni[)renait  en  elle  tous  les  droits  qu'une 
personne  possédait  sur  la  chose  soumise  à  la  Gewere  ;  et  ainsi 
le  droit  faisait  aussi  l'ohjet  d'une  Gewere,  mais  non  pas  d'une 
Gewere  séparée  :  on  avait  la  Gewere  am  Redite,  parce  qu'on 
avait  la  Gewere  de  la  chose  objet  du  droit.  Par  exemple  le 
droit  d'un  évéquesur  une  communauté,  le  droit  d'un  seigneur 
sur  un  village  étaient  compris  dans  la  Gewere  de  l'évèque  sur 
la  communauté,  du  seigneur  sur  le  village.  Le  droit  canoni- 
que, imbu  des  idées  romaines,  distingua  le  droit  de  la  chose 
qui  en  faisait  l'objet  et,  par  analogie  de  la  possessio  jnris, 
reconnut  l'existence  d'une  Gewere  am  Redite  indépendante 
de  la  Gewere  an  der  Sache,  et  en  fin  de  compte  l'assimila  à  la 
possessio  juris.  Ce  procédé  lui  fut  môme  très  utile  pour  arriver 
à  étendre  démesurément  la  possession  des  droits.  L'ancienne 
Gewere  avait  un  domaine  très  vaste  ;  le  droit  canonique  isola 
la  Gewere  am  Rechte  partout  où  elle  était  unie  à  la  Gewere  an 
der  Sache,  et  assimila  les  deux  Gewere  à  la  possessio  rei  et  à 
\si  possessio  juris  \  Mais  la  Gewere  des  droits  n'eut  pas  un 
caractère  diiïérent  de  la  Gewere  appliquée  aux  choses,  et  n'en- 
gendra pas  davantage  d'action  véritablement  possessoire. 

68.  Nous  avons  d'ailleurs  une  preuve  péremptoire  r|uo  le  droit 
germanique  a  ignoré  le  système  de  la  protection  de  la  posses- 
sion proprement  dite,  et  que  les  plus  anciennes  coutumes  se 
sont  toujours  placées  au  point  de  vue  du  droit  et  non  pas  du 
fait  :  cette  preuve  se  tire  de  la  manière  dont  on  traitait  les 
violences.  Dans  un  système,  qui  veut  respecter  les  manifesta- 
tions de  volonté  accomplies  paisiblement  et  avec  les  ajjparences 
légitimes,  c'est-à-dire  dans  le  système  possessoire,  aussi  bien 
que  dans  le  système  qui  va  jusqu'à  protéger  la  simple  déten- 

1.  Brun»  {Bcsiiz  im  Miit.),  p.  340  ;  Meiacheidcr,  p.  395  s.  Ce  n'est  pas  à 
dire  cependant  que  la  Gewere  des  droits  et  la  quasi-possession  se  soient  abso- 
lument confondues  :  voir  Uanda,  p.  'iZ\  etn.  29. 
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lion,  pour  (Miiprcln  r  loiih-  .itlcinU^  àl'ordro  public  et  à  la  tran- 
«juillitn,  oïl  iKî  s(;  horiK^  pas  à  r«îprirner  ol  punir  les  actes  de 
violence,  on  l(;s  considère  ooniine  non  avenus  et  de  nul  eflet; 
leurs  conséquences  sont  anéanties,  la  possession  qui  a  été  ainsi 
acquise  est  vicieuse  et  doit  être  restituée.  Tout  système  posses- 
soire  repose  en  pratique  sur  l'interdiction  de  se  faire  justice  à 
soi-même.  Mh  bien,  dans  l'ancien  droit  germanique,  un  pro- 
priétaire, qui  se  l'ait  justice  à  lui-même,  n'est  pas  tenu  de 
restituer  la  chose  qu'il  a  enlevée  et,  s'il  prouve  sa  propriété,  il 
n'est  pas  même  tenu  de  payer  l'amende  qu'entraîne  la  vio- 
lence. La  violence  est  régie  ainsi. 

4 0  Elle  est  punie  d'une  amende,  mais  n'entraîne  jamais  par 
elle-même  Tobligation  de  restituer. 

2°  Elle  laisse  subsister  la  preuve  de  la  propriété,  de  laquelle 
dépend  la  sentence  du  juge  ;  et  si  l'auteur  de  la  violence  prouve 
qu'il  était  propriétaire,  il  est  déchargé  même  de  l'amende. 

Ce  sont  là  les  principes  généraux  et  qui  montrent  bien  le 
caractère  pétitoire  de  l'action  employée,  puisque  la  décision 
dépend  de  considérations  de  fond.  On  Ht  dans  la  loi  salique*  : 

«  Siquis  animal  suum  perdiderit,  débet  achramire^.  Si  no- 
luerit,  et  violenter,  quodse  agnoscere  dicit,  tulisse  convincitur 
1200  denar.  culpabihs  judicetur.  » 

Dans  la  loi  des  Burgondes  :  a  Quicumque  caballum  quasi 
agnitum  pro  suo  tulerit,  et  suum  esse  non  potuerit  probare, 
cabaWi  alte?'ius^  amissione  damnetur^  » 

Dans  une  loi  Lombarde  du  huitième  siècle  :  »  Si  quis  sua 
auctoritateterram  aUenamsine  publico  jussuguiffaverit,  dicendo 
quod  sua  debeat  esse,  et  posteauon  potuerit  probare  quod  sua 
sit,  componat  cum  sex  solidis^  >> 

1.  Loi  salique,  3^  texte,  ch.  xxxvii.  1-3.  Pardessus,  p.  93. 

2.  Le  mot  ((  aciiramire  »  &igmùe  vindicare. 

3.  Ainsi  on  ne  le  condamne  pas  à  la  restitution  de  la  chose  même,  mais  à 
une  amende  égale,  etseulemenl  pour  le  cas  où  il  nepeutpas  prouver  sa  propriété. 

4.  Loi  dos  Burgondes,  t.  XIX,  2. 
6.  Loi  de  Liutprand,  1.  G.  ch.  xcv. 


J 
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Dans  un  Capitulaire  de  819  (Louis  le  Débonnair<^)  :  «Invasor 
rerum  interpellatus,  aut  easdem  res  quœrenti  reddat,  aut  eas 
si  potest  juxia  legem  se  defendendo  sii)i  vindicot'.  » 

On  trouve  même  deux  textes,  l'un  de  la  loi  des  Burgondes, 
l'autre  des  Gracgas  Islandais  ^  qui  autorisent  formellement, 
dans  certains  cas,  l'emploi  de  la  force  pour  se  faire  justice  à 
soi-môme. 

Cependant  il  n'en  serait  pas  de  même  si  la  violence  dégéné- 
rait en  brigandages,  et,  dans  ce  cas,  les  textes  imposent  l'obli- 
gation de  restituer.  Knfin  on  trouve  l'obligation  de  restituer, 
même  au  cas  de  sim[)le  violence,  dans  une  loi  norwégienne 
de  1279  : 

«  Engi  madr  scal  fyrir  audrom  taka  —  Enn  sa  er  fyrir 
audrom  tekr,  tlia  scal  liann  that  aptr  fjcra,  —  ok  sœki  silt  at 
laugom  sidann.  »  Ce  que  M.  Bruns  traduit  ainsi  :  «  Kein  Mann 
soll  fort  (einem)  andern  (etwas)  nehmen.  —  Wenn  so  Jemand 
fort  (einem)  andern  (etwas)  nimmt,  da  soll  er  das  zuruckcjcben 
—  und  fordern  (das)  seinige  nach  [den)  Gesctzen  dann.  » 
En  français  :  On  ne  doit  rien  prendre  à  autrui.  Si  quelqu'un 
prend  quelque  chose  à  autrui,  il  doit  le  lui  restituer  et  réclamer 
ensuite  son  bien  conformément  aux  lois. 

Seulement  cette  loi  est  de  la  fin  du  treizième  siècle,  et  il  est 
permis  de  conjecturer  qu'elle  a  subi  l'influence  notamment  du 
droit  canonique  :  elle  n'infirme  donc  pas  la  théorie  générale  sur 
la  violence. 

D'ailleurs  on  comprend  qu'avec  la  procédure  très  rapide,  en 
général  la  procédure  par  serment,  en  usage  dans  les  pays 
germaniques,  le  procès  ne  pouvant  jamais  traîner  en  longueur, 
on  sentit  bien  moins  la  nécessité  d'une  instance  [)rovisoire, 
destinée  précisément  à  empêcher  les  violences  en  attendant  la 
solution  do  la  question  [)étitoire. 

1.  Capiinlare  tcrtiumj  81U.  ch.  ix.  Comp.  dans  la  loi  bavaroise,  t.  X.  ch.  ii, 
1.  ;  t.  .ch.  XVI,  1.'2. 

2.  Bruns  (Besilz  im  Milt.),  p.  298. 

11 
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Le  résult.it  est  (Ioikwjik'  l'anci(;n  droit  germanique  n'a  pas 
connu  d'action  basée  sur  l.i  seule  possession,  et  qu'il  n'a  rn(*îme 
pas  traité  avec  défaveur  la  [)rélention  de  se  faire  justice  à  soi- 
niénK;  parla  Iohmî.  il  ii.i  j)rolégé  la  possession  que  lorsqu'elle 
était  l'ondée  sui*  nu  mol  il'  h-gitirnc;,  et  en  considération  de  la 
propriété  avec  laquelle  elle  venait  se  confondre.  C'est  là  une 
doctrine  juridique;  fort  acceptable  et  dont  les  traits  généraux 
ont  persisté  dans  le  droit  moderne  de  l'Allemagne. 

69.  Je  vais  maintenant  enm'appuyant  sur  les  textes,  montrer 
que  l'action  germanique  en  restitution  d'un  bien  est  une  action 
pétitoire  et  non  pas  i)Ossessoire.  Les  deux  caractères  d'une 
action  possessoire,  comme  le  remarque  M.  Bruns  ',  sont  :  1"  que 
le  demandeur  invoque  uniquement  sa  possession  et  non  pas 
un  droit  ;  2**  que  le  défendeur  n'est  pas  admis  à  opposer  des 
exceptions  pétitoires.  Cependant  cette  deuxième  condition  est 
moins  essentielle  que  la  première,  et  une  action  pourrait 
demeurer  possessoire,  tout  en  admettant  des  exceptions  péti- 
toires ^  ;  seulement  elle  se  rapprocherait  un  peu  des  actions 
pétitoires.  Or  dans  l'action  que  nous  allons  examiner,  le  deman- 
deur et  le  défendeur  invoquent  tous  les  deux  des  droits  ^  ;  les 
mômes  expressions  sont  employées  pour  tous  les  deux  :  ils 
doivent  tous  deux  «  vindicare,  »  dans  la  loi  Salique  «  achra- 


1.  Bruns  (Besitz  imMitt.},  p.  28G. 

2.  J'en  vois  un  exemple  dans  lai.  3.7  fin,  D.  43.17,  où  il  est  dit  que  le  pro- 
priétaire du  sol  aura  VL'li  possideiis  contre  le  superûciaire  ;  mais  celui-ci  se 
verra  protégé  par  le  préteur  n  sccundum  legem  localionis,  »  ce  qui  signifie  très 
probablement  qu'il  pourra  opposer  son  contrat  à  litre  d'exception. 

3.  M.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  2SG  s.,  attribue,  à  mon  avis,  trop  d'impor- 
tance au  fait  que  l'exception  du  défendeur  est  positive,  et  non  pas  simplement 
négative  comme  dans  les  actions  contractuelles.  Mais  c'est  un  caractère  commun 
à  toutes  les  actions  réelles,  que  le  défendeur  ne  peut  pas  se  borner  à  nier  le 
droit  du  demandeur  :  il  faut  qu'il  affirme  de  son  côté  un  droit  qui  lui  soit 
propre.  C'est  ce  que  disent  les  Inst.  IV,  6.2  «  ei  qui  possidet,  non  est  actio  pro- 
dita  per  quam  tieget  rem  actoris  esse.  «  La  circonstance  que  l'exception  est  posi- 
tive ne  suffirait  donc  pas  pour  lui  ôter  le  caractère  possessoire  ;  mais  elle  est 
fondée  sur  un  droit  :  elle  est  donc  pétitoire.  —  Môme  observation  à  l'occasion 
du  serment. 
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mire,  »  dans  la  loi  Anglo-Saxonne  «  agnian  '  ;  »  ot  lorsqu'on 
arrive  aux  moyens  de  preuve,  le  serment  du  demandeur,  aussi 
bien  que  celui  du  défendeur,  doivent  contenir  la  mention  du 
droit.  Il  est  dit  dans  la  loi  Salique  '^  :  ^ 

«  Si  quis  bovem  aut  caballuni  per  furtum  perdiderit,  et  eum 
consecutus  fuerit  usque  in  très  noctes,  débet  achramire.  Si 
vero  jam  tribus  noctibus  exactis  invenerit,  ille  apud  quem 
inveniuntur,  ipse  liceat  acbraniire.  » 

Dans  une  loi  de  Canut  :  «  And  gif  he  gewitnesse  hncbbe, 
agnite  hit,  odde  agife  tham,  the  bit  âge,  »  c'est-à-dire  en 
allemand^  :  «  Unde  wenn  er  (der  Beklagte)Zeugnisshat,  eigne 
(er)  es,  oder  gebe  (es)  dem,  der  es  eignet.  »  En  français  :  «  Le 
défendeur,  qui  a  des  preuves,  doit  revendiquer,  sinon  rendre 
la  chose  à  celui  qui  la  revendique.  » 

La  même  expression  se  retrouve  à  l'occasion  du  serment  à 
prêter.  H  est  dit  dans  une  loi  de  Westrogothie  : 

«  Tha  skal  hin  svaeriœ,  at  th;cnni  gripitrvar  fra  mncr  stolen, 
ok  jaka  okthu  ikki.  »  En  allemand  :  «  Da  soll  er  schworen, 
dass  dièse  greifbare  (Sache)  v/ar  von  mir  gestohlon,  und  ich 
habe  (sie  zu  eigen),  und  du  nicht,  »  c'est-à-dire  :  «  Il  devra 
jurer  et  dire  :  cette  chose  m'a  été  volée,  et  c'est  à  moi  de  la 
revendiquer,  et  non  à  toi.  » 

Et  dans  une  autre  loi  de  Westrogothie,  il  est  dit  :  «  Svaeri;e, 
at  jak  fôdde  ban  (thrael)  hemae  i  husum  ok  h;esk;rp,  iIiht 
dithi  ok  drak  miolk  af  mothor  spina,  thaer  war  i  klaclhum 
vafthœr  ok  i  vaggu  laglher  ;  thy  a  jak  ban  ok  thu  iki.  »  En 
allemand  :  «  Schworen,  dass  ich  aufzog  ihn  (den  Sclaven)  da- 
heim  in  Haus  und  Familie  ;  (dass  er)  dort  sog  und  trank  Milch 
von  Mutter  Rrust,  dort  war  in  Kleider  gehûllt  und  in  W'iegen  ge- 
legen,  darum  habe  ich  ihn  (zu  eigen),  und  du  nicht,  »  c'est-à- 
dire  :  «  Le  défendeur  devra  jurer  que  l'esclave  a  été  élevé  dans 

1.  C'est  la  mtîine  racine  que  le  mot  allemand  «  eigen.  » 

2.  Loi  Sal.,  3"  texte,  ch.  xxxvii,  1-3,  Pardessus,  p.  03. 

3.  Je  donne  la  traduction  allemande  comme  curiosité  philologique. 
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s.i  maison    ci  sa   f.'miillfî,  (ju'il  y  a  ôlé  nourri  du  lait  maternel, 
(jii'il  y  a  étô  hahilh'!  d  mis  au  berceau.  » 

Ainsi  l(>s  textes  ne  se  bornent  pas  à  nous  dire  qu'il  faut  pou- 
voir invoquci'  iiii  (boil  :  ils  énoncent  les  conditions  que  le  droit 
invoqué  doit  réunir  ;  c(;tte  loi  nous  donne  un  exemple  des  faits 
re({uis  pour  prouver  ht  droit.  J'en  trouve  un  autre  exemple, 
plus  général  dans;une  loi  d'Ostrogolbie  '. 

((  Aer  tliat  kuiUi,  tbaskal  ban  tbaet  vita,  athan  hema  fodde 
ok  ih'dov  (blbi  miolk  ok  motbur  s[)ina  ;  aen  thîrt  {pru  klallie, 
t.  s.  b.  t.  v.  al  liaii  lael  skapa  ok  sk.'cra,  ok  ban  atte  nyt  ok 
onoït  ;  ivn  ihxl  jer  su.Trtb,  t.  s.  h.  t.  v,  at  banl.Tt  skyggiaok 
skalpa,  ok  ban  atte  nyt  okonôt  ;  jen  tbat  îcru  bus,  t.  s.  h.  t.  v, 
at  ban  lœt  af  stamme  hugga  ok  gœra...  etc.  »  En  allemand: 
((  Ist  das  Vieb,  da  soll  er  das  beweisen,  das  er  (es)  dabeim 
aufzog,  und  (es)  dort  sog  Milch  und  Mutter  Brust;  wenn  das 
sind  Kleider,  d.  s.  e.  d.  b.,  das  er  (sie)  liess  scbaffen  und 
scbneiden  und  batte  si  neu  undungenutz;  wenn  das  ist  Scbwerdt, 
d.  s.  e.  d.  b.,  dass  er  (es)  liess glaetten  und  einscheiden,  und 
batte  es  neu  und  ungenutzt,  wenn  das  ist  Haus,  d.  s.  e.  d.  b., 
dass  er  es  lies  von  Stiiemmen  bauen  und  bauen,  u.  s.  w.  » 

Cette  loi  nous  donne,  pour  les  animaux,  pour  les  habits, 
pour  les  armes,  pour  les  maisons,  les  conditions  générales 
que  doit  réunir  le  droit  que  Ion  invoque.  Ce  droit  est  tantôt 
mi  droit  originaire,  comme  l'occupation,  c'est-à-dire  le  butin, 
pour  des  cboses  enlevées  à  l'ennemi,  la  fabrication  pour  les 
armes  ou  les  habits,  l'élevage  pour  les  animaux,  etc.  ;  tantôt 
un  droit  dérivé,  la  transmission.  Quand  on  invoque  un  droit 
originaire,  il  suffit  de  prouver  que  les  conditions  exigées  se 
trouvent  réunies  en  votre  personne  ;  il  n'est  pas  nécessaire  d^ 
remonter  plus  haut.  Pour  les  droits  dérivés,  il  faut  mettre  à 
part  la  transmission  héréditaire,  la  succession.  Quoique  l'on 


l.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),    p.   293.   Comp.   la  loi   des   Bavarois,   t.  XVI, 
ch.  1.2. 
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ne  soit  pas  tout  à  fait  d'accord  sur  les  conditions  exigccs  dans 
ce  cas,  il  paraît  bien  probable  que  la  preuve  de  la  propriété 
de  votre  auteur  n'était  pas  requise.  11  n'en  est  pas  de  môme 
des  autres  moyens  dérivés,  et  toutes  les  fois  qu'on  invo(jue  une 
transmission,  on  n'a  pas  par  soi-méuie  uue  vindicatio  indé- 
pendante ;  il  faut  appeler  son  auteur  à  son  secours,  et  lui- 
même,  s'il  n'a  eu  la  chose  que  par  transmission,  devra  à  son 
tour  appeler  son  auteur  ;  et  on  sera  obligé  de  remonter  ainsi 
jusqu'à  ce  qu'on  trouve  un  droit  originaire  et  indépendant. 
Ces  recherches  indéfinies  pouvaient  présenter  de  grands  incon- 
vénients et,  pour  y  couper  court,  le  droit  Scandinave  décidait 
que  celui  qui  aurait  possédé  trois  ans  un  immeuble  aurait 
réalisé  en  sa  personne  une  condition  suffisante  pour  reven- 
diquer cet  immeuble.  C'est  ce  qu'exprima  une  loi  d'Ostro- 
gotliie  a  Thaen  sumlaghahaefthat  havaer,  hemule  siksialft;  » 
en  allemand  :  «  Der,  welcher  ersessen  hat,  were  sich  selbst,  » 
c'est-à-dire  :  «  Celui  qui  a  cette  possession  peut  se  défendre 
par  lui-môme,  sans  l'aide  de  son  auteur,  contre  toute  reven- 
dication de  la  chose.  »  Cette  possession  de  trois  ans  était 
appelée  «laghahaeft^  »  et  présentait  de  grandes  analogies  avec 
ce  qui  fut  plus  tard  la  Gewere  juridique  «  die  redite  Gewere  » 
du  droit  germanique,  et  aussi  avec  la  saisine  [)ossessoire  de 
notre  droit  français. 

70.  A  part  ce  dernier  cas,  où  l'action  est  bien  fondée  sur  la 
possession,  mais  qui  est  tout  spécial,  on  voit  donc  que  Taclion 
en  restitution  a  toujours  le  caractère  pétitoire,  et  cela,  (|u'il 
s'agisse  d'immeubles  ou  de  meubles.  Les  textes  que  j'ai  cités 
et  qui  exig«înt  la  preuve  d'un  droit  |)our  triompher  dans  l'in- 
stance, parlent  aussi  bien  des  meubles  que  des  immeubles. 
J'en  pourrais  citer  d'autres,  spécialement  relatifs  aux  meubles. 
Par  exemple,  on  lit  dans  un  texte ^  : 

1.  De  «  lagli  »  loi,  et  a  liaeft  •  possession. 

2.  Bruns  (Besilz  iin  Milt.),  p.  314.  Voir  les  autres  textes  cités  I.  c.  et  dans 
les  Besilzklagen,  p.  232.  Coinp.  notamment  le  miroir  de  Saxe,  1.  Il,   art.    3G. 
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((  Wirt  fin  |)f(;rl  i^oiiiwdw^itl  mit  Urîclito,  jfiicr,  der  das  pforl 
gcîinvanf^'ot,  (1er  sjiriclit  also  ;  lier  richbT,  icii  liaii  das  pf(îrt 
^^(ikaiiCt  vor  fromin<Mi  l(3Ut(ui  auf  (l(;in  l'reyfîii  markte  urnh  rrir'in 
rein  gui  ;  dysor  liât  das  pferi  geanvarigel,  »  c'est-à-dire  :  a  Pour 
avoir  le  droit  de  réclamer  un  cheval,  il  faut  pouvoir  s'exprimer 
ainsi  (c'est-à-dire  faire  la  preuve  de  ce  qui  suit)  :  Monsieur 
le  juge,  j'ai  acheté  ce  cheval  en  présence  de  gens  honnêtes, 
sur  un  marché  libre,  et  de  mon  argent.  »  Et  la  loi  ajoute 
«  celui  ([uï  peut  dire  cela  réclame  à  bon  droit  le  cheval.  » 

Ainsi  l'action  est  pétitoire  pour  les  meubles,  comme  pour 
les  immeubles.  Cette  action  prend  le  nom  d'w  anevang.  »  Seu- 
lement, en  prenant  les  faits  tels  que  je  viens  de  les  exposer 
d'après  M.  Bruns',  il  faut  reconnaître  que  cela  n'est  pas  bien 
en  harmonie  avec  la  notion  que  j'ai  présentée  au  début  de  la 
Gewere  des  meubles.  Pour  les  meubles,  ai-je  dit,  la  Gewere 
se  confond  avec  la  détention,  et  il  n'est  même  pas  nécessaire 
que  cette  détention  soit  fondée  sur  un  motif  juridique.  Mais  il 
semble  bien  que  cette  Gewere  n'engendre  l'action  possessoire, 
l'anevang,  que  si  le  détenteur  peut  invoquer  un  titre  à  l'appui 
de  sa  détention;  et  même  en  admettant  que  l'anevang  soit 
accordée  à  tout  détenteur,  elle  ne  lui  est  accordée  que  sous  la 
réserve  du  droit  de  propriété  que  pourrait  faire  son  adversaire. 
M.  Bruns,  qui  se  rallie  à  cette  dernière  opinion,  cependant 
bien  peu  d'accord  avec  les  textes  qu'il  a  cités,  observe  que 
l'intervention  de  l'exception  justi  dominii  explique]  et  justifie 
l'octroi  de  l'anevang  à  tous  les  détenteurs.  Celte  admission  de 
l'exception  de  propriété,  remarquons-le,  ne  revient  pas  à 
exiger  un  motif  légitime  de  détention  ;  non,  le  simple  déten- 
teur aura  l'action  contre  une  personne  qui  n'aura  pas  plus  de 
droit  que  lui,  et  en  ce  sens  l'action  sera  «  délenloire  »,  si  je 
puis  m'exprimer  ainsi.  Mais  elle  est  aussi,  au  moins  virtuelle- 


1,  J'ai   suivi  l'opinion  de  M.  Bruns  dans  son  dernier  ouvrage,   les  BesiU- 
klagen,  p.  228  s. 
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ment  pélitoire,  puisque  la  facuU('î  d'invoquer  un  titre  est  tou- 
jours réservée. 

Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  dans  le  système  une  ine- 
legantiajuris.  Pour  ma  part,  et  j'ai  déjà  laissé  entrevoir  cette 
conjecture,  j'incline  à  penser  qu'à  l'origine  le  droit  germanique 
protégeait  les  détenteurs  d'immeubles  et  de  meubles  indis- 
tinctement, lorsqu'ils  pouvaient  invoquer  un  motif  légitime 
à  l'appui  de  leur  détention.  Pour  les  immeubles,  choses  d'un 
grand  prix,  on  devint  plus  difficile,  et  on  exigea  la  possession 
toujours  accompagnée  d'un  fondement  juridi([ue  ;  pour  les 
meubles,  au  contraire,  de  valeur  médiocre  aux  yeux  des  na- 
tions germaniques  «  mobilium  vilispossessio,  »  on  arriva  à  se 
contenter  de  la  détention",  sauf  toujours  l'admission  des 
preuves  tirées  du  fond  du  droit.  Mais  la  protection  de  la  déten- 
tion légitime  me  parait  avoir  été  le  trait  caractéristique  du 
système  germanique,  et  ce  caractère  s'est  perpétué  jusqu'à  nos 
jours. 

Le  résultat  définitif  et  le  résumé  de  cette  étude  sont  (jue  le 
droit  germanique  n'a  pas  connu  l'action  possessoire.  Cependant 
le  possesseur,  et  sans  doute  le  détenteur,  avaient  un  avantage, 
qui  nous  est  signalé  par  des  formules  un  peu  vagues,  telles 
que  celles-ci  : 

Dans  une  loi  Anglo- Saxonne  :  «  Agnune  bith  ner  thaeni,  tbe 
haeft,  thonne  thaem,  the  afterspraecht  »  ;  en  allemand  : 
«Eignung  istnàher  dem,  der  besitzt,  als  demder  entspricht»; 
c'est-à-dire  :  «  La  propriété  (littéralement  l'appropriation)  est 
plus  près  de  celui  qui  possède  que  de  celui  qui  revendique.  » 
((  Mieux  vaut  tenir  que  courir,  »  aurait  dit  Loysel. 

1.  Je  prends  toujours  les  faits  tels  que  les  présente  M.  Bruns  (De.sitzklagen), 
p.  228  6.  ;  mais  il  est  possible  que  de  nouvelles  recherches  conduisent  à  penser 
qu'on  a  toujours  exigé  la  détention  justifiée  :  remarquons  que  l'admission  de 
rc.iCeplion  de  propriété  aboutissait  à  peu  prés  ;\  c»;  résultat.  D'ailleurs  M.  Bruns 
lui-même  confesse  l'obscurité  qui  plane  encore  sur  celte  action.  (Dans  ses 
Besitzklagen,  p.  230  s.,  il  semble  la  restreindre  au  cas  de  vol  ou  de  spoliation 
équipolleute  à  vol.] 
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Kt  ailleurs  :  «  De  in  gcweron  hct,  is  negcr  to  helioldeiie  wen 
jernaiulc  ofio  \vinii('ii(l«;'.  » 

Et  voici  en  rjiioi  l/i  situ.'ition  fin  possesseur  est  plus  avanta- 
geuse ;  sa  |)oss(îssion  lui  donufî  le  droit  de  faire  la  preuve  le 
premier.  Kn  effet,  au  rebours  des  idées  romaines  et  de  nos 
idées  modernes,  la  preuve  constitue  un  droit  et  non  pas  un 
fardeau^,  et  dès  lors  celui  qui  a  la  j)riorité  du  droit  à  la  preuve 
a  l'avantage  sur  son  adversaire  ;  il  a  l'avantage  de  celui  qui 
tire  le  premier  dans  un  duel. 

71 .  Je  viens  d'exposer  à  grands  traits  le  droit  germanique  dans 
sa  pureté  primitive.  Mais  le  droit  romain,  remis  en  honneur 
surtout  depuis  les  glossateurs,  le  droit  canonique  firent  péné- 
trer dans  le  droit  germanique  la  notion  de  l'action  possessoire. 
Nous  en  avons  déjà  trouvé  une  trace  dans  une  loi  norwé- 
gienne  de  1279  ;  les  miroirs  de  Saxe  et  de  Souabe  en  fourni- 
raient encore  d'autres  exemples  ^,  et  l'on  trouve  l'action  pos- 
sessoire formellement  exprimée  dans  une  convention  faite  par 
Rodolphe  de  Habsbourg,  pour  les  pays  bavarois.  Cette  loi 
date  de  1281  et  est  conçue  en  ces  termes  : 

«  Swa  ain  man  den  andern  ansprichet,  er  hab  in  sines  guts 
entwert  mit  gewalt  an  reht,  mag  de  chlager  daz  bringen  mit 
zwein  der  nahsten  und  besten  in  der  pfarre,  daz  er  in  entwert 
hat  m.  g.  a.  r.,  den  sol  man  in  sin  gewer  als  lang  setzen  als  ez 
im  auzen  gewezen  und  sol  de  schuldige  5  ph.  geben  dem  rihter.  » 
C'est-à-dire  :  «  Celui  qui  accuse  un  autre  de  l'avoir  dépouillé 


1.  Je  pense  que  la  traduction  allemande  est  celle-ci  :  «  Wer  in  gewere  ist, 
ist  nilher  zu  behalten,  als  jemand  zn  gewinneri»,  c'est-à-dire  que  l'on  doit  main- 
tenir celui  qui  a  la  gewere,  plutôt  que  de  faire  triompher  un  autre  qui  reven- 
diquerait. ■ —  Voir  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  287,  p.  306.  Le  miroir  de  Saxe, 
1.  Il,  art.  36,  3,  s'exprime  en  termes  à  peu  près  identiques.  Il  dit  :  a  He  mut  it 
mil mereme redite  behalden  jene  die  it  in  geweren  hevet...  denne  jene  de'l  ane- 
gevanget  hevet.  »  Ce  que  je  traduis  ainsi  en  allemand  :  «Er  (le  juge)  muss  mit 
mehr  Recht  denjenigen  behalten  welcher  in  «  Gewere»  ist...  als  denjentc,en 
welcher  «  anegewanget  »  hat.  n 

2.  Bruns  (Besitz  in  Mitt.),  p.  288,  n.   J. 

3.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  324  s. 
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de  son  bien  avec  violence  et  injustice,  doit  amener  deux  de 
ses  voisins,  parmi  les  plus  considérés  de  la  paroisse,  et  décla- 
rer qu'il  a  été  dépouillé  de  son  bien  avec  violence  et  injustice; 
on  doit  alors  le  réintcgrer  danssayewere^  et  le  coupable  paiera 
une  amende  au  juge.  » 

A  partir  du  quatorzième  siècle,  le  droit  germanique  se  mo- 
difie sous  l.'action  des  influences  étrangères,  et  l'ancien  droit, 
la  pratique  nouvelle,  le  droit  romain,  le  droit  canonique  com- 
posent un  mélange  dans  lequel  il  n'est  pas  aisé  de  se  retrou- 
ver. On  admet  les  interdits  romains,  l'action  spolii,  le  summa- 
riissimum\  Cependant  dès  le  seizième  siècle,  et  surtout  aux 
dix-septième  et  dix-huitième  siècles,  le  remediwn  spolii  ren- 
contre de  nombreux  adversaires,  qui  suivent  l'impulsion  don- 
née en  Espagne  et  en  France.  Après  de  longs  efforts,  on  arrive 
à  faire  prévaloir  le  canon  Sœpe  sur  le  canon  Redintegranda^ 
c'est-à-dire  à  limiter  la  responsabilité  des  tiers  aux  tiers 
détenteurs  de  mauvaise  foi.  Au  dix-huitième  siècle,  la  pré- 
somption de  spoliation  s'évanouit  complètement.  Mais  l'action 
est  encore  octroyée  au  simple  détenteur,  et  il  faudra  toute 
l'autorité  de  Savigny  pour  restreindre  son  application  dans  la 
pratique.  Le  détenteur  est  qualifié  «  Inhaber  »  et  cette  expres- 
sion s'applique  plus  spécialement  à  celui  qui  tient  la  chose 
purement  et  simplement  pour  autrui.  C'est  l'acheminement 
vers  le  droit  allemand  moderne,  qui  qualifie  de  possesseur 
imparfait  le  détenteur  qui  a  l'animus  rem  sihi  habendi.  (^et 
((  Inhaber  »  a  droit  à  être  protégé  contre  la  violence,  et  une 
ordonnance  de  Frédéric  11,  en  1781 ,  lui  accorde  tout  à  la  fois 
le  siimmariissimum  et  le  remedium  spolii'^. 

A  travers  ce  chaos  on  retrouve  toujours  l'idée  de  la  protec- 
tion du  détenteur  légitime,  c'est-à-dire  de  celui  qui  a  un  motif 
juridique  à  l'appui  de  sa  détention;  et  au  dix-septième,  au 


1.  Je  traiterai  du  ««mmnrMJis/fnNm  à  propo§   du  droit  ilaiion  qui   la  imaginé. 
3.  Bruns  (Besilz  im  iMilt.),  p.  4  37  s. 
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(lix-Iluitirinc  siècle,  on  lui  attrihur;  la  rjiiaiité  de  possesseur. 
Celte  observation  est  importante  à  faire  ;  elle  caractérise 
encore  aujourd'hui  le  droit  allemand  :  c'est  ce  détenteur  (jui, 
se  transformant  un  [)cu,  est  devenu  le  possesseur  imparfait  du 
droit  allemand  actuel. 


CHAPITRE  III 


DES    MOYENS   POSSESSOIRES    EN    ITALIE 
ET    EN    ESPAGNE. 


SECTION  PREMIÈRE 

LE    DROIT   ITALIEN 

72.  Je  vais  maintenant  suivre  les  destinées  dudroit  romain 
en  Italie.  Il  était  nécessaire  d'indiquer  auparavant  les  deux 
sources  nouvelles,  la  législation  canonique  et  la  législation 
germanique  :  la  première  surtout  eut  une  influence  considé- 
rable sur  le  droit  italien.  L'influence  du  droit  germanique  sur 
le  système  possessoire  fut  très  restreinte,  et  cela  se  conçoit 
aisément  si  l'on  se  rappelle  qu'il  était  parti  d'un  point  de  vue 
tout  difl'érent.  Il  n'eut  réellement  d'influence  que  pour  la  pos- 
session des  droits;  la  Gewere  am  Rechte^  assimilée  par  le 
droit  canonique  à  \\i  possessio  juris.  servit  à  étendre  considé- 
rablement le  domaine  de  la  possession  des  droits,  mais  encore 
cette  extension  fut-elle  l'œuvre  directe  du  droit  canonique. 

Je  ne  parlerai  pas  des  compilations  barbares  quis'étal)lirent 
en  Italie,  en  Gaule  et  en  Espagne  après  la  chute  de  l'empire 
d'Occident.  Le  Bréviaire  d'Alaric  est  de  506,  le  Code  de  Théo- 
doric  de  oOO,  la  loi  des  Burgondes  de  o02,  519,  et  par  consé- 
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qiicnl  les  trois  Codes  sont  aiiUîriours  à  ceux  de  .Iiistiiiien.  On 
sail  (jii'ils  rc^nfenneiit  des  extraits  du  Code  tli«';odosien. 

Je  ne  m'appesantirai  pas  non  plus  sur  le  droit  hysantin  j)0s- 
téricur  à  .luslinieii.  C'est  toujours  le  droit  romain,  seulement 
en  pleine  décad(;nce  et  en  pleine  confusion.  iJéjà  lesIJasiliques* 
ne  se  rendent  [)lus  comptai  du  vrai  caractère  des  interdits. 
UUti  possidelis  reste  bien  un  interdit  possessoire,  qu'on 
applique  d'ailleurs  indistinctement  dans  le  cas  de  possession  ou 
quasi-possession,  VUnde  vi  prend  le  caractère  d'une  vraie 
action  ex  delicto  :  il  est  joint  le  plus  souvent  à  la  loi  Julia  de 
vi,  quelquefois  à  l'action  metiis,  à  l'action  vi  bonorum  rap- 
torum. 

Les  glossateurs  se  maintinrent  assez  bien,  autant  qu'il  était 
en  leur  pouvoir,  dans  les  limites  du  droit  romain.  Je  n'exami- 
nerai pas  cette  controverse  fameuse  sur  la  nature  de  la  pos- 
session et  plus  spécialement  de  Vanimus  possidendi^  contro- 
verse qui  a  rempli  le  moyen  âge  et  même  les  temps  modernes. 
Pour  -la  possession  des  droits,  on  lit  chez  un  auteur  du 
douzième  siècle  :  «  Incorporalia  proprie  possideri  non  possunt 
sed  quasi  possessio  ex  juris  civilis  interpretatione  in  bis  recepta 
est.  »  Et  c'est  aussi  le  point  de  vue  d'Azon  et  de  Placentin^. 

Seulement  on  prévoit  que  l'Église,  qui  avait  tant  contribué 
à  la  conservation  du  droit  romain,  dut  bientôt  faire  prévaloir 
ses  idées  :  cela  ne  tarda  pas  en  effet  à  se  produire,  et,  à  partir 
du  quatorzième  siècle,  les  jurisconsultes  italiens  adoptent, 
absolument  et  sans  réserve,  cette  extension  que  ne  justifiait 
que  trop  la  situation  troublée  de  l'Italie  pendant  toute  cette 
époque.  On  étend  la  possession  à  tous  les  droits  qui  en  sont 
susceptibles,  aux  droits  publics  ou  privés,  aux  droits  pécu- 
niaires et  aux  droits  de  famille,  aux  droits  honorifiques,  au 
droit  «  qu'a  un  évèque  de  faire  tenir  son  cheval  par  un  comte 


1.  Bruns  (Besitz  imMilt.),  p.  94-95. 

2.  Bruns  (Besitz  ioi  Milt.j,  p.  1?0. 
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dans  une  procession*,  »  etc.  Il  n'y  avait  de  difficulté  que  pour 
les  obligations;  et  encore  la  pratique  semble-t-elle  avoir  admis 
la  quasi-possession  même  dans  ce  cas,  surtout  depuis  l'intro- 
duction du  remedmm  spolii, 

73.  La  môme  marche  se  reproduisit  pour  les  actions  posses- 
soires.  A  l'époque  des  glossateurs  on  trouve  les  actions  romaines, 
l'interdit  Uti  possidetis,  l'interdit  Unde  r/,  sans  parler  des  con- 
dictiones  possessionis.  Ainsi  on  mentionne  ÏUti  possidetis, 
non  seulement  comme  préalable  à  la  revendication,  mais  comme 
le  moyen  de  réprimer  les  troubles  portés  à  la  possession.  On  lit 
dans  un  texte  de  l'époque^  : 

«  Sive  in  judicio,  cum  de  proprietate  litigatur,  adversarius 
possessionis  controversiam  faciat,  sive  extra  judicium  faciat, 
quominus  liberam  possessionem  relinquat,  veliiti  possidentem 
œdiflcare  vel  alias  uti  proliil)eat.  » 

On  ne  donne  d'ailleurs  YUtipossidetis  qu'au  possesseur,  et 
au  possesseur  actuel. 

VUnde  vi  n'est  aussi  accordé  qu'au  possesseur  et  seulement 
dans  le  cas  de  dépossession  violente  :  il  n'est  accordé  que 
contre  le  spoliateur  et  ses  complices,  et  se  prescrit  par  un  an. 
Il  est  intéressant  de  remarquer  que  les  glossateurs  repous- 
saient par  avance  cette  présomption  de  spoliation  qu'on  établit 
plus  tard  pour  le  remediiim  spolii  :  il  paraît  qu'une  pre- 
mière tentative  avait  déjà  été  faite  en  ce  sens  à  cette  époque  : 

«  Reprobatur  quorumdam  advocatorum  opinio ,  in  qua 
fuit  etiam  Pillius,  quod  si  aliquando  probo^  me  possedisse 
rem,  qujr  ad  te  pervenit,  prycsumitur,  me  possidere  et  a  te 
violentiam  mihi  illatam,  nisi  probes  qualiter  possideas  sine 
vitio^  » 

Mais  petit  à  petit  les  actions  du  droit  canonique  s'introdui- 
sirent en  Italie.  On  trouve  déjà  chez  les  glossatelirs  l'idée  que 

1.  Ët*uns  (Besitz  in  Mitl.),  p.  277. 

2.  Bruns  (Be3ilz  iin  Milt.),  p.  il 5. 
8.  Bruns  (Besilzim  Mill.),  p.  118. 
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roflicii  (liscnUionii.'iirc  du  jnf:<!  lui  ixtimcI  de  reconnaître  un 
moyen  de  défense,  un<;  action  en    restitution    au  profit  du 
simple  détenteur.  L'interdit  Uti  possidetisWn'd  |)ar  «Hrc  accordé 
môme  au  [)ossesseur  dépouillé,  en  vertu  de  la  théorie  rpji  lui 
laissait  \iipossessw  civilis.  Puis  on  s'elForce  d'élargir  \Unde  vi. 
On  cherche  à  établir  la  responsabilité  du   tiers   détenteur, 
d'abord  dans  le  cas  d'insolvabilité  de  l'auteur  de  la  violence, 
puis  dans  tous  les  cas.  Enfin  au  quatorzième  siècle  la  con- 
dictio  excan,  Red.  envahit  les  Romanistes  italiens.  Sans  doute 
elle  ne  fut  pas  admise  sans  résistance,  surtout  à  cause  du 
canon  Sœpe;  on  sortit  de  difficulté  en  déclarant  que  le  canon 
Sœpe  était  simplement  inutile.  Cependant  le  remediwn  spolii 
rencontra  ici   aussi   des    adversaires;    et  les  jurisconsultes 
italiens  s'efforcèrent  de  le   restreindre  aux   ecclésiastiques, 
et  surtout  cherchèrent  à  repousser  la  présomption  de  vio- 
lence. 

74.  Enfin  c'est  en  Italie  que  se  développa  le  summariissimum. 
Nous  avons  déjà  vu  l'idée  générale  de  cette  institution.  Les 
instances  possessoires  avaient  perdu  de  leur  rapidité;  on  n'était 
que  trop  disposé  à  chercher  dans  la  force  un  moyen  sur  et 
prompt  de  trancher  toute  contestation,  à  se  faire  justice  à  soi- 
même  :  le  summainissimiim,  par  une  décision  hâtive,  provi- 
soire, devait  prévenir  ce  recours  à  la  violence  et  rendre  à 
V ordijiarium  c'est-à-dire  à  l'instance  possessoire  ordinaire  le 
service  que  celle-ci  rendait  aux  instances  pétitoires  '. 

Cette  idée  est  exacte  dans  ses  grandes  hgnes  et  nous  rend 
immédiatement  compte,  et  de  l'utilité,  et  du  but  du  summa- 
riissimum. Cependant  les  premières  traces  de  cette  institution, 
qu'on  découvre  au  douzième  siècle  dans  les  décrétales  des 
papes,  ne  nous  apparaissent  pas  avec  ce  caractère;  et  nous 
avons  vu  que,  d'après  M.  Bruns,  l'institution  encore  informe 
que  nous  révèle  le  droit  canonique,  aurait  été  une  instance 


1.   Sav.,p.  523,  624. 
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possessoire,  sans  doute  plus  élémentaire,  destinée,  non  pas  à 
préparer  V  or  dinar  iiim^  mais  à  le  remplacer  dans  le  cas  où  les 
parties  n'auraient  pas  voulu  l'intenter,  et  que  des  violences 
étaient  à  craindre.  Mais  le  quatorzième  siècle  vit  apparaître  en 
Italie  un  surnmariissimum  d'un  nouveau  caractère.  L'ancien 
summariissimum  substituait  à  Vordinarium  une  instance  éga- 
lement définitive  ;  et,  comme  il  était  forcément  d'une  nature  plus 
élémentaire,  il  pouvait  aboutir  à  un  résultat  injuste  et  cepen- 
dant définitif  quant  à  la  possession;  d'autre  part  la  durée  de 
Vordinarium  s'était  accrue,  et  l'expérience  avait  prouvé  que 
l'on  refusait  de  s'y  soumettre;  la  crainte  des  violences  était 
donc  plus  pressante  que  jamais.  On  imagina  alors  une  nouvelle 
instance  dans  laquelle  le  juge,  après  une  instruction  préa- 
lable et  sommaire,  devait  rechercher  si  l'une  des  parties  n'avait 
pas  au  moins  quelques  preuves  à  l'appui  de  sa  possession  réelle, 
et  s'il  lui  en  trouvait,  il  lui  attribuait  la  possession  par  une 
sentence  provisoire  :  ce  fut  le  nouveau  summariissimum.  Ce 
summariissimum  devait  précéder  soit  Vordiîiarium,  soit  môme 
l'ancien  summariissimum,  et  comme  il  remplissait  le  même 
but  que  ce  dernier,  sans  avoir  comme  lui  l'inconvénient  d'une 
solution  définitive  et  précipitée,  il  arriva  naturellement  à  le 
rendre  inutile  et  à  le  faire  tomber  en  désuétude.  Le 
nouveau  summariissimum  devint  alors  un  préalable  de  Vordi- 
narium; on  l'employa  toutes  les  fois  qu'il  y  avait  «  periculum 
ou  timor  armorum,  »  toutes  les  fois  aussi  que  les  parties  s'y 
soumettaient  de  bonne  grâce  ;  on  le  considéra  même  comme 
rentrant  dans  l'office  du  juge,  qui  devait  y  avoir  recours  toutes 
les  fois  qu'il  l'estimerait  nécessaire.  On  invoquait  à  l'appui 
de  ce  principe  une  décision  de  loi  romaine,  la  1.  13.3  D.  7.1. 

a  Cur  enim  ad  arma  et  rixam  procedere  patiatur  Prjutor, 
quos  potest  jurisdictione  sua  componere?  « 

Ainsi  le  summariissitnum  avait  pour  base  non  pas  tant  la 
crainte  des  violences,  que  l'office  du  juge.  Voici,  d'après  un 
auteur   du  quinzième  siècle,  Paul  de  Castro,  les  différences 
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oiitn;  le  summariissiimim   cl  YUli  possidt'tis  ou  or(îinarvtm\ 
«  \ .  Illa  (Lasontenccsur  Vordinarium)  est  definitiva;  isla  est 
inlerlocutoria. 

2.  Illaon'erlperpelmim  pr.TJnrlioium  quousque  cognitiirn  sit 
de  proprietate,  ista  durai  quousque  lis  durai  super  proprielale 
vel  [)ossessionc. 

3.  Illa  expeditur  jure  aclionis  vél  inlerdicli,  isla  verojudicis 
officio. 

4.  In  iilaprincipaliler  agilur  de  possessione,  et  in  consequen- 
tiam  venil,  ne  possessor  lurbelur  ;  in  isla  vero  principaliler 
agilur,  ne  quis  lurbelur,  secundario  venil  anpossidealille,  qui 
petit  ne  turbelur. 

5.  In  illa  requirilur  causa^  cognilio  plenaria,  in  isla  sufficil 
summaria,  quia  non  de  lanlo  pnrjudicio  agilur.  » 

Ce  swmnariissimum  répondait  à  des  besoins  trop  réels 
pour  ne  pas  être  rapidement  adopté  par  la  pratique.  Il  le  fut 
en  effet,  dès  le  quinzième  siècle,  même  avant  d'avoir  été 
accepté  par  la  théorie  ;  mais  elle  ne  tarda  pas  à  l'admettre 
aussi,  et  dans  toute  son  extension.  Un  auteur  du  dix-septième 
siècle  dit  :  «  Neque  requeritur  timor  scandali  seu  rixœ.  » 

Le  summariissimum  était  accordé  à  tout  possesseur,  aussi 
bien  au  «possessor  juris  »  qu'au  «  possessor  corporis,  »  c'était 
un  moyen  semblable  à  YUti  possidetis,  exigeant  les  mêmes 
conditions  et  la  même  preuve.  En  principe  il  était  refusé  au 
détenteur,  comme  tel,  car  c'était  un  moyen  possessoire  ;  cepen- 
dant il  pouvait  lui  être  octroyé  en  vertu  de  Xofficium  judicis  : 
le  juge  avait,  à  ce  point  de  vue,  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Ce  summariissimum  réalisa  ainsi  le  but  recherché,  empê- 
cher les  violences  pendant  la  durée  de  l'instance  possessoire, 
de  même  que  Vordinarium  avait  pour  objet  de  les  empêcher 
pendant  le  procès  pétitoire.  Il  fut  en  réalité  un  incident  de 
procédure,  préalable  à  Vordinarium,  et  arriva  à  en  faire  partie 

1.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  26Î. 


DROIT    ITALIEN.  177 

intégrante.  Quel(|iielbis,  il  est  vrai,  on  essaya  d'en  faire  une 
instance  possessoire  séparée,  un  jiidiciwti  sépara tinn  ;  mais, 
même  alors,  il  fut  toujours  qualifié  de  «  judicium  accessorium.  » 

7,^.  Son  utilité  dans  l'interdit  ^/2/;o552V/é'/z5  le  fit  étendre  aux 
actions  reciiperandœ  possessionis^  et  même  aux  actions  péti- 
toires.  Sans  doute  sa  signification  primitive  s'altéra  un  peu  dans 
ce  cas  :  ce  ne  fut  plus  un  moyen  de  fixer  lapossession  douteuse, 
puisque  dans  une  action  récupératoire  la  possession  actuelle 
n'est  pas  douteuse,  et  que,  dans  les  actions  [)étitoires,  elle  n'est 
qu'accessoirement  enjeu;  mais  ce  fut  un  moyen  de  prévenir 
les  violences,  grâce  aune  décision  provisoire  rendue  après  un 
examen  sommaire;  ce  fut,  pour  appeler  les  choses  par  leur 
nom,  une  sorte  de  jugement  interlocutoire,  dont  rap[)licalion 
se  conçoit  dans  toute  espèce  d'affaires. 

Ce  summariissimum ,  incident  de  procédure  préalable  à 
Vordinariiim,  se  propagea  dans  toute  l'Kurope  ;  il  [)assa  en 
Allemagne,  en  Espagne,  et  nous  trouverons  son  analogue  dans 
notre  ancien  droit  français  sous  le  nomde  récréance.  L'Espagne 
l'admit  dans  sa  teneur  générale,  sans  le  restreindre  au  cas  où 
il  y  aurait  /?m«r  armorimi;  les  attaques  dont  il  fut  l'objet  de 
la  part  de  quelques  jurisconsultes  restèrent  infructueuses  :  on 
le  trouve  dans  la  pratique  et  dans  les  écrits  du  dix-septième 
siècle  et  il  a  persisté  jusqu'à  nos  jours  '. 

En  Allemagne'^  le  summariissiimmi  fut  reçu  dès  le  seizième 
siècle  ;  et  la  doctrine  s'ingénia  d'abord  à  lui  chercher  une  base 
juridique.  S'étant  aperçue  qu'on  ne  pouvait  trouver  son 
origine  dans  le  droit  romain,  elle  s'efforça  de  lui  en  décou- 
vrir une  germanique,  mais  en  vain  ;  alors  elle  essaya  de 
restreindre  son  application,  de  la  limiter  au  cas  où  les  violences 
étaient  à  craindre  ;  puis  n'obtenant  aucun  succès  dans  la 
prali(|ue,  elle  se  rejeta  dans  un  extrême  contraire,  et  préten- 


t.    Bruns  (Hesil/.  im  Mitl.),  p.  349,  350. 

2.   Bruns  (Besilz  im  MiU.),  p.  376,  p.  397  3.;  Meischeider,  p.  IGl  s. 
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(lit  cil  faire  imh;  instance  possossoin-  clistiiicte,  une  action  dans 
lacjni'llc  on  s(;  serait  Fondé  sur  la  possession  actuelle,  «  posses- 
sio  nova,  »  tandis  (jik;  la  possession  ancienne  et  letitre  faisaient 
trioiMplii!!'  dans  Vordinarinm  '.  La  [iratique  s'émut  peu  des 
controverses  et  des  variations  de  la  doctrine  :  elle  adoj>ta  le 
siimmariissimum,  td  (ju'il  existait  en  Italie  et  dans  toute  sa 
généralité  ;  mais  ce  ne  fut  toujours  (pi'un  préalable  de  Vordi- 
narmin  et  il  ne  le  remj)laça  point.  D'ailleurs  on  lui  appliqua  les 
mêmes  règles,  et  enire  autres  on  admit  l'exception uz/zW^  pos- 
sessionis,  toutes  les  fois  du  moins  qu'elle  ne  pouvait  donner 
lieu  à  une  contestation  sérieuse,  entraînant  des  longueurs.  On 
finit  par  l'accorder  au  simple  détenteur. 

De  nos  iouTslesummariissimumexhie  encore  en  Allemagne'. 
11  est  accordé  à  tout  «  Inhaber  »  c'est-à-dire  à  tout  détenteur, 
et  le  simple  détenteur,  c'est-à-dire  celui  qui  n'a  même  pas 
Vanimiis  rem  sibi  habendi,  semble  bien  pouvoir  en  user  ;  au 
moins  il  n'est  exclu  par  aucun  texte  exprès. 


SECTIOxN  II 

LE    DROIT    ESPAGNOL  ' 

76.  J'ai  peu  de  chose  à  dire  du  droit  espagnol.  La /e5:i?o;?2^«a 
Wisigothoimm  ou  Bréviaire  d'Alaric  resta  en  vigueur  environ 
jusqu'au  treizième  siècle,  c'est-à-dire  jusqu'à  la  renaissance  du 
droit  romain.  A  cette  époque  on  fit  un  recueil  nouveau,  appelé 
les  «  Siete  Partidas,  »  recueil  qui  contient  beaucoup  de  droit 
romain,  et  pour  le  surplus  le  droit  romain  restauré  comblait  les 
lacunes.  G'estainsique  les  jurisconsultes  espagnols  reconnurent 

/ 

t .  Ce  n'était  rigoureusement  vrai  que  du  remedium  spolii,  depuis  l'admission 
de  la  présomption  de  spoliation. 

2.  Bruns  (Besilz  im  Mitt.),  p.  438. 

3.  Bruns  (Besitz  im  Milt.),  p.  34  3  s. 
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la  validité  et  l'autorité  des  décisions  romaines  sur  la  possession  ; 
seulement  le  droit  romain  ne  leur  arrivait  guère  que  transformé 
et  défiguré.  On  admit[)resque  sans  restriction  la  théorie  italienne 
et  canonique  sur  la  possession  des  droits  :  elle  ne  faisait  doute 
que  pour  les  ohligal  ions  purement  personnelles.  Les  actions  pos- 
sessoires  pratiquées  enitalie  s'introduisirent  aussi  enKspagne: 
coîidictioneSy  interdits,  summariissimum,  elle remediioit  spo- 
lii.  Mais  le  remedium  spolii  y  fut  pour  la  première  fois  attaqué 
avec  acharnement  :  c'est  Là  un  point  intéressant  à  noter.  Un 
jurisconsulte  du  seizième  siècle,  Sarmiento  de  Mendoza,  dit  : 

«Tria  sunt  judicia  a  doctoribus  nostris  ex  mala  logum  et 
canonum  interpretatione  adinvenla  (|u:e  lites  plurimas  et 
injustissimas  excitant,  non  sine  maximo  reipuhlicjv  detri- 
mento.  » 

Et  le  remedium  spolii  est  un  des  trois  moyens  visés  : 

«  Invenerunt  doctores  quoddam  remedium  ad  omnes  justos 
possessores  spoliandos  et  inquietandos,  quod  remedium  ex 
can.  Red.  appellanl.  » 

Cependant  le  remedium  spolii  subsistait  encore  au  dix- 
septième  siècle  dans  la  pratique  et  même  dans  la  doctrine  ; 
mais  en  butte  à  de  nombreuses  controverses,  et  rejeté  [)ar 
bien  des  auteurs  dans  le  cas  où  on  prétendait  l'employer  contre 
un  tier§  possesseur  de  bonne  foi. 


CIIAPITIŒ  IV 
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77.  Les  systèmes  législatifs  ont  tous  leur  originalité.  Les 
Romains  avaient  protégé  la  possession  pour  elle-même  et  indé- 
pendamment de  la  propriété  ;  l'Eglise  avait  aussi  entrepris  de 
protégerlapossessionpour  elle-même, maisaumoyenàge, lapos- 
session,  c'était  pour  ainsi  dire  la  propriété  ;  le  droit  germanique 
n'avait  pas  conçu  l'idée  de  la  possession  proprement  dite  et 
n'avait  songé  à  la  protéger  que  par  faveur  pour  la  propriété. 
Le  droit  français  se  dégagea  de  bonne  heure  de  ses  origines 
germaniques,  et  établit  un  système  de  protection  véritable- 
ment possessoire  ;  il  n'alla  cependant  pas  aussi  loin  que  le 
droit  romain  \  ni  que  le  droit  canonique,  qui  avaient  protégé 
toute  possession  :  la  possession  ne  parut  assez  respectable  à  ses 
yeux  qu'après  avoir  duré  un  certain  temps,  l'an  et  jour,  etainsi 
le  droit  français  chercha  dans  la  durée  la  garantie  que  le  droit 
germanique  avait  trouvée  dans  le  titre.  Seulement  l'interven- 
tion d'un  titre  changeait  le  caractère  de  la  possession  et  en 
faisait  un  droit ,  elle  modifiait  l'action  et  la  rendait  pétitoire  : 
la  durée  n'a  pas  le  même  effet  :  ce  n'est  pas  un  élément  étran- 


1.  Nous  verrons  que,  de  nos  jours,  le  droit  autrichien  est  le  seul  qui  protège 
la  possession  dans  les  termes  du  droit  romain. 
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ger,  c'est  une  qualiti'î  ajoutée  à  la  possession,  mais  qui  n  en 
altère  pas  la  nature  :  on  n'exige  aucune  condition  de  bonne 
foi,  de  juste  titre,  en  un  mot  aucune  condition  de  fond  à 
l'appui  de  cette  possession  :  elle  est  protégée  pour  elle-mt'^me 
et  indépendanunent  de  la  propriété.  On  peut  donc  dire  que 
notre  ancieji  droit  —  et  l'observation  s'applique  à  notre  droit 
moderne  —  a  connu  l'action  possessoire;  seulement  il  n'a  voulu 
protéger  que  la  possession  durable,  la  saisine,  pour  Tafjpeler 
par  son  nom,  et  non  pas  la  possession  instantanée. 

78.  Cependant  le  tout  ancien  droit  français  nous  a[)paraît  avec 
un  caractère  un  peu  différent,  ou  [)Iutôt  ses  premiers  pas  sem- 
blent avoir  été  indécis,  hésitants,  mal  assurés,  jusqu'à  ce  qu'il 
ait  trouvé  sa  voie.  Je  ne  parlerai  pas  d'un  texte  de  la  loi  salique, 
dans  lequel  on  a  prétendu  chercher  l'origine  de  nos  actions 
possessoires.  C'est  un  texte  inscrit  sous  la  rubrique  «  de  eoqui 
villam  alienam  occupaverit,  vel  si  duodecim  mensibus  eam 
tenuerit,  »  ou  «  de  migrantibus.  »  C'est  une  erreur  manifeste 
que  de  vouloir  ap[)li(iuer  ce  texte  à  lacomplainte  :  il  s'agit  d'un 
étranger  qui  vient  s'établir  dans  un  bourg,  une  communauté 
d'habitants  (villa),  et  après  un  séjour  paisible  d'une  année  y 
acquiert  le  droit  de  bourgeoisie  '. 

C'est  la  Normandie  qui  paraît  avoir  élé  le  berceau  de  nos 
actions  possessoires,  et  cette  circonstance  coïnciderait  bien 
avec  les  témoignages  historiques  et  légendaires,  qui  veulent 
que  cette  province  ait  connu  la  première  l'ordre  et  la  tranquil- 
lité qui  résultent  d'une  bonne  police  et  de  l'obéissance  aux 
lois.  Les  actions  possessoires  ne  peuvent  prendre  pied  là  où 
les  violences  sont  tolérées  et  elles  sont  la  conséquence  et  le 
complément  naturel  de  leur  interdiction. 

La  première  action  possessoire  aurait  été  ce  que  l'on  a  ap- 
pelé la  clameur  de  haro  «  ha  RoUo  !  »  Toute  personne  dépos- 


1.   Alauzet  (Histoire  de  lu  possession),  p.  7.8  ;  Lcmarignier  (Tlièse  de  doclorat), 
p.  30  s. 
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scdco  par  un  criiiio  pouvait  jiousser  la  clarnour  d^î  liaro.  Elle 
était  restreinte)  au  cas  de  dépossession  criminelle  ;  nnais  c'est 
que  dans  les  premiers  temps  le  crime  s'alliait  tellement  à  la 
violence  qu'on  ne  pouvait  guère  concevoir  l'une  sans  l'autre. 
Ce  n'est  que  plus  lard  que  l'on  conçut  l'idée  d'une  déposses- 
sion indépendante  d'un  crime,  et  alors  on  voit  apparaître 
les  «  actions  de  dessaisine.  »  Le  Grand  coutuniier  du  pays  et 
duché  de  Normandie,  qui  est  un  recueil  do  décisions  depuis 
Rollon  jusqu'à  la  réunion  du  duché  à  la  France,  porte  : 

«  Et  pour  ce  doit  savoir  que  si  aucun  met  un  autre  hors  de 
la  possession  de  son  fief  à  force,  il  appartient  à  la  justice  à  en- 
quérir de  ce  dedans  l'an  que  la  force  a  été  faite,  et  doit  faire 
rendre  la  possession  à  celui  qui  en  a  été  dépouillé.  » 

La  même  idée  se  retrouve  dans  les  lois  Anglo-Normandes  et 
par  exemple  dans  ce  texte  ^  : 

«  Nous  volons  que  toute  gentplus  use  jugement  que  force.» 

L'interdiction  des  violences  tendrait  à  prouver  que  cette 
action  est  une  vraie  action  possessoire  et  qu'elle  n'exige  au- 
cune condition  tirée  du  fond  du  droit.  Ce  principe  peut  même 
s'appuyer  sur  des  textes,  comme  celui-ci  : 

<(  Là  où  deux  sount,  que  iiul  droit  ne  ount,  plus  de  droit  ad 
le  desseisi  que  le  disseisour.  » 

Cependant  d'autres  textes  émettent  le  principe  contraire  et 
jettent  une  certaine  obscurité  sur  la  matière.  On  lit  dans  le 
Myrror  of  Justice  '\ 

«  Si  ascun  moy  eject  de  montenement  dont  jeo  aye  peacea- 
blement  seisin  per  discent  de  héritage  ou  autre  loyal  title  de 
possession...  » 

Et  dans  Britton  :  «  Soit  examine  par  nos  Justices,  comment 


1.  Britlon,  cité  par  Bruns  (Besifz  im  Mitt.),  p.  355.  —  11  ne  faut  pas  s'é- 
tonner de  voir  invoquer  ici  des  lois  anglaises.  D'Aguesseau  a  dit  (œuvres,  t.  VI, 
p.  27)  :  «  On  peut  citer  sans  crainte  une  loi  d'Angleterre  pour  prouver  une  an- 
cienne coutume  de  France.  » 

2.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  355. 


1 


ANCIEN  DROIT  FRANÇAIS.  183 

le  pleinlife  y  out  frauiik  tenemeul  et  par  (juel  tltle.  Car  en 
nulle  deinaunde  ne  surfit  à  soulenient  demaunder,  si  le  de- 
mauudaunt  ne  monstre  par  quel  droit.  Title  de  f'raunk  tene- 
mentpuit  len  aver  par  succession,  ju^^enient,  dowarie,  etc..  » 

Cette  action  en  dessaisinc  areco^^nitio  de  nova  disseisina,  » 
était  à  la  lois  une  action  retinendœ  et  reciiperandœ  posses- 
sionis.  Le  mot  dessaisiue  avait  deux  significations,  là  pre- 
mière embrassant  le  trouble  et  la  dépossession,  la  deuxième, 
plus  stricte  et  technique,  ne  comprenant  que  la  dépossession, 
«  car  il  est  proprement  disseisi,  que  à  tort  est  engetté  de  ascun 
tenement,  que  il  avéra  peisiblemcnt  tenu'.  »  Elle  n'était  ac- 
cordée qu'au  possesseur  d'immeubles  ;  enfin,  il  fallait  (jue  la 
dessaisine  fut  récente  a  nova  disseisina  ;  »  mais  on  était  très 
large  sur  cette  condition,  et  longtemps  il  n'y  eut  point  de  délai 
fixé  pour  intenter  l'action.  Sous  Henri  VIII  d'Angleterre,  il 
s'établit  une  prescription  de  cinquante  ans^. 

Cette  action,  qui  est  basée  sur  la  saisine,  dont  elle  porte  le 
nom  ((  action  en  dessaisine,  »  ne  mentionne  pourtant  pas  la 
nécessité  de  la  durée  d'an  et  jour,  et  en  revanche  fait  allusion 
à  la  nécessité  d'invoquer  un  titre  à  l'appui  de  sa  possession. 
C'est  pour  cela  que  j'ai  observé,  en  commen(;ant,  que  les  dé- 
buts de  l'action  possessoire  étaient  empreints  d»une  incertitude, 
d'une  indécision  dues  probablement  à  l'influence  du  droit  ger- 
manique, dont  on  ne  s'était  pas  encore  bien  dégagé.  iVous 
allons  voir  maintenant  l'action  possessoire  fondée  uni(iue- 
ment  sur  la  saisine,  sans  l'intervention  d'aucun  élément  étran- 
ger à  la  possession  :  c'est  la  saisine  (fui  fait  r(»riginalité  de 
notre  système  possessoire  ;  le  droit  français  connaît  la  posses- 
sion, mais  en  principe  ne  protège  que  la  saisine. 


1 .  Brillon,  cil.  xlii. 

2.  Ce  point  de  vue  est  resté  celui  du  droit  anglais.  Comp.  Meischoider, 
p.  181  s.  ;  Randa,  p.  14,  n.  X'^  b.  Seulenu-nl  ces  doux  auleursi  n«"  sont  pas  d'ac- 
cord :  d'après  M.  Handa,  ractiou  moderne  serait  tout  à  fait  pétitoirc  ;  }\.  Meis- 
cheider  est  moins  afllrmatif . 


184  nivS   ACTIONS    POSSRR80IRK8. 

70.  On'ost-ro  (Iniic  (jiK'  la  saisiiuî  '/  Je  vioris  crindiqucr  ses 
(linVîroncos  rravoc,  la  (ï(î\v(M'<3  ^'erin.niirjUL*  ;  la  (i«îwerc  participait 
(le  l;i  iialiii'c  des  droits,  à  cause,  du  lilrc  qui  était  invoqué  pour 
lui  snrvii-  de  r()nd(Mri(3nt;  la  saisine,  c'est  la  possession  pure  de 
tout  îdliaf^Mî  étraiif^er,  scul(;ment  c'est  la  possession  pendant 
l'an  ot  jour.  Le  livr(î  de  justice  et  plot  dit'  : 

«  Nos  apelons  veraie  sesine,  quant  aucun  rernaint  sesi  an  et 
jorà  la  vue  et  à  la  scui;  do  celui  (jui  demander  peut,  et  ne 
veaut  demander  et  se  lest.  » 

Et  le  Grand  coutumier  de  Charles  VI  (II,  21)  :  «  Jaçoit  que 
le  droit  de  possession  et  saisine  n'aient  point  différence  ex- 
presse, toutefois  par  coutume  ils  ont  telle  différence  que  pos- 
session se  peut  acquérir  par  occuper  seulement,  et  par  icelle 
possession  continuée  la  saisine  est  acquise  par  an  et  jour.  » 

Quoiqu'il  y  ait  une  différence  très  grande  entre  les  deux,  je 
suis  pourtant  intimement  persuadé  —  cela  peut  paraître  pa- 
radoxal —  que  la  saisine  a  puisé  son  origine  dans  la  Gewere. 
La  même  idée  a  présidé  aux  deux  institutions  :  on  se  défie  de 
la  seule  possession,  et  comme  on  veut  néanmoins  la  protéger, 
on  cherche  à  prendre  des  garanties,  des  précautions  pour 
éviter  de  faire  tourner  contre  la  propriété  une  institution  qui 
est  faite  en  sa  faveur.  Le  droit  germanique  a  adopté  une  solu- 
tion radicale  ;  il  a  exigé  le  titre,  et  du  même  coup  il  a  sapé  par 
la  base  le  système  possessoire  et  en  a  fait  un  système  péti- 
toire.  Rappelons-nous  pourtant  que  les  pays  Scandinaves  avaient 
connu  une  sorte  de  saisine  appelée  «  laghahaeft,  »  c'est-à-dire 
possession  légale  :  c'était  la  simple  possession,  débarrassée  de 
l'exigence  du  titre,  mais  prolongée  pendant  trois  ans.  La  sai- 
sine française  est  parente  de  la  laghahaeft  ;  et  l'incertitude,  la 
confusion  qui  régnent  au  commencement  de  notre  histoire 
juridique,  cette  exigence  du  titre  que  nous  retrouvons  dans  la 
législation  normande,  moins  affirmative  cependant  que  la  lé- 

1.   KliinrathJI,  p.  356. 
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gislation  germanique,  me  semblent  bien  indiquer  une  pé- 
riode de  transition,  qui  cherche  à  se  dégager  de  la  nécessité 
du  titre  et  à  se  rapprocher  de  la  simple  possession'. 

La  règle  d'an  et  jour,  elle  aussi,  a,  je  crois,  sa  source  dans  les 
coutumes  germaniques.  Reportons-nous  au  temps  où  les  Ger- 
mains ne  connaissaient  pas  la  propriété  individuelle  applicjuée 
à  la  terre,  et  faisaient  ces  partages  annuels  dont  nous  parle 
Tacite.  Une  jouissance  de  durée  inférieure  ou  égale  à  l'année 
avait  le  caractère  d'une  concession  provisoire  et  précaire  ;  et 
par  suite,  lorsqu'on  vint  plus  tard  à  reconnaître  la  propriété 
territoriale  individuelle,  il  parut  tout  naturel  de  ne  considérer 
comme  possession  sérieuse  et  définitive  que  celle  dont  la  durée 
aurait  dépassé  l'année,  c'est-à-dire  la  possession  d'an  et  jour. 
Notons  en  passant  que  cette  origine  économique  nous  rend 
très  bien  compte  de  la  généralité  de  la  règle  d'an  et  jour  au 
moyen  âge. 

Il  ressort  de  ces  explications,  que  je  rejette  l'opinion  de  cer- 
tains auteurs  qui  attribuent  à  la  saisine  une  origine  féodale"^. 
On  a  fait  remarquer  que  l'expression  saisine  vient  de  saisir, 
qui  est  le  môme  mot  que  «  vestire,  vestitura,  »  et  signifie  une 
missio  in  possessionem  féodale.  On  a  invoqué  des  textes 
rattachant  la  saisine  au  droit  féodal.  Ainsi  un  vieux  texte  dit  : 

a  Aucun  ne  peut  être  propriétaire,  s'il  n'est  ensaisiné  réelle- 
ment et  de  fait  par  le  seigneur  d'icelle  propriété,  ou  par  les 
gens  dudit  seigneur  sous  qui  elle  est^.  » 

Peu  à  peu,  dit-on,  la  souffrance  du  seigneur,  d'abord  simple 
délai  pour  obtenir  l'investiture,  venant  à  se  prolonger  au  delà 
de  l'année,  finit  par  faire  présumer  cette  investiture  et  en 
quelque  sorte  la  remplacer  :  ainsi  le  délai  devint  suffisant  à 

1.  Je  ne  pense  pas  ({iie  l'on  m'objecte  que  la  durée  est  équipollente  à  ti'.re. 
L'objection  ne  me  semblerait  sérieuse,  que  s'il  s'agissait  d'une  durée  sufllsante 
pour  opérer  prescription. 

2.  Alauzet,  p.  8i,  p.  1 16  s.  ;  Uelime,  Traité  de  la  possession,  p.  215  s. 

3.  Coutumes  tenues  toutes  notoires  et  jugées  au  Ch;\telet  de  Paris,  art.  72. 
cité  par  Belime,  p.  219. 
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(loiiiicr  l.i  coiiiidaiiitc.  I.aurricrc  nous  dit,  hur  l'art.  90  de;  la 
Coutiinu;  (!<•  Paris  : 

a  l*()ur  j'urincr  la  c(iirij)lainlc  il  faut  avoir  la  saisine,  et  pour 
avoir  la  saisine,  il  f'nii  avoir  possédé  pendant  l'an  et  jour,  à 
moins  qu'on  ii'.iit  clé  cnsaisiué  par  le  seigneur  dont  la  chose 
contenticuse  est  mouvante,  car  la  saisine  donnée  par  le  seigneur 
vaut  celle  qui  est  acquise  par  Tan  et  jour.  » 

Et  dans  le  môme  sens  Loysel,  1.  ?>,  f.  IV  r.  0.  :  «  .Jouissance 
de  dix  ans  vaut  saisine.  » 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'appeler  à  son  aide  4'étymologie,  ni 
même  de  citer  des  passages  plus  ou  moins  décisifs  parlant  de 
la  saisine  en  matière  de  droit  féodal.  Celui  de  Laurrière  notam- 
ment, qui  nous  apprend  que  le  droit  féodal  avait  assimilé 
l'investiture  seigneuriale  à  la  saisine  d'an  et  jour,  me  paraît 
plutôt  conclure  en  ma  faveur  :  la  saisine  ne  vient  donc  pas  de 
l'investiture,  puisqu'au  contraire  c'est  l'investiture  qu'on  assi- 
mile à  la  saisine.  D'ailleurs  je  ne  nie  pas  du  tout  l'existence  de  la 
saisine  dans  le  droit  féodal;  je  sais  bien  qu'on  l'appliqua,  par- 
ticulièrement en  matière  de  succession;  ce  que  je  conteste, 
c'est  que  son  origine  se  trouve  dans  le  droit  féodal  :  elle 
existait  antérieurement,  et  fut  simplement  étendue  à  des  cas 
nouveaux,  dans  des  vues  d'utilité  qui  n'ont  rien  de  mysté- 
rieux. 

80.  C'est  là  la  vraie  saisine,  celle  qui  est  le  fondement  de  la 
complainte.  Mais  on  trouve  dans  certains  textes,  et  entre 
autres  dans  l'art.  98  de  la  Coutume  de  Paris,  et  dans  la  rubrique 
de  ce  litre  l'expression  de  «  simple  saisine  ,  »  qu'il  faut  expliquer, 
et  dont  je  vais  rapidement  faire  la  théorie,  afin  de  débarrasser 
l'étude  des  actions  possessoires. 

Et  en  effet  l'action  de  simple  saisine  n'est  pas  une  action 
possessoire,  mais  une  action  pétitoire;  seulement  elle  a  pour 
but  de  recouvrer  la  possession,  comme  les  condictiojies  posses- 
sionis  du  droit  romain.  Cette  action  fut  imaginée  au  quatorzième 
siècle  par  Simon  de  Bucy,  premier  président  au  Parlement  de 
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Paris  (mort  en  1358).  Celui  qui  avait  possédé  une  chose  pendant 
dix  ans  ou  majore  parte  decem  annorum  pouvait  intenter  celte 
action.  La  plus  longue  possession  lriomj)liait,  et  en  cas  de  pos- 
sessions d'égale  durée,  la  plus  ancienne  ;  aussi  disait-on  :  «  En 
simple  saisine,  les  anciens  exploits  valent  mieux  que  les  nou- 
veaux; en  complainte  de  saisine  et  nouvelleté,  les  nouveaux  ou 
modernes'.  Au  seizième  siècle,  elle  fut  restreinte  aux  rentes 
et  voici  ce  qu'en  dit  la  Coutume  de  Paris,  sous  la  ruhri(|ue  «  De 
la  complainte  en  cas  de  saisine  et  de  nouvelleté  et  de  simple 
saisine.  » 

Art.  98  :  «  Quand  aucun  a  jouy  et  possédé  aucune  rente,  et 
icelle  prinse  et  perçue  sur  aucun  héritage,  paravant  et  depuis 
dix  ans,  et  par  la  plus  grande  partie  d'iceluy  temps,  s'il  est 
troublé  et  empesché  en  la  possession  et  jouyssance  d'icellc,  il 
peut  intenter  et  poursuivre  le  cas  de  simple  saisine  personnelle 
centre  celuy  ou  ceux  qui  ainsi  l'ont  troublé,  et  requérir  estre 
remis  en  la  possession  en  laquelle  il  estoit,  paravant  ladite 
cessation.  )^ 

Dumoulin  commente  l'article  en  ces  termes  :  «  Com[)laiiite 
et  saisine  en  cas  de  nouvelleté  compète  pour  héritage  et  droit 
réel  :  la  simple  saisine  est  plutôt  une  action  personnelle  pour 
la  jouissance  d'une  rente  que  l'on  a  cessé  de  payer;  et  n'est 
pas  beaucoup  usitée  pour  le  présent,  attendu  qu'elle  ne  se 
forme  que  pour  le  seul  possessoire(?)  et  non  pour  le  pétitoire, 
n'y  ayant  point  de  titre  de  part  ni  d'autre.  » 

La  fm  de  ce  passage  semblerait  bien  indiquer  que  l'action 
est  réellement  possessoire  ;  mais  on  ne  comprendrait  pas  alors 
cette  exigence  d'une  prolongation  de  possession  pendant  dix 
ans,  alors  que  la  saisine  d'an  et  jour  donne  la  complainte. 
Cette  absence  de  titre  a  fait  illusion  aux  yeux  de  Dumoulin, 
qui  ne  s'est  pas  suffisamment  aperçu  qu'il  y  avait  dans  la  durée 
de  dix  ans  une  sorte  de  prescription  remplaçant  le  titre.   Au 

1.  Loysel,  V,  t,  IV,  r.  ^6. 
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rcsUî  il  revient  ailleurs  Ini-inème  sur  ces  expressions  et  nous 
a|)[)ren(l  (jiie,  cette  action  de  simple  saisine  peut  être  intentée 
a[)rès  (jue  la  corn[)lainte  a  été  vidée,  et  (ju'elle  est  presque 
semblable  à  la  condictio  triticaria,  par  laquelle  on  redeman- 
dait la  possession'.  On  doit  donc  en  concliirf;  que  c'est  une 
action  pétitoire^. 

Au  reste  cette  action  tomba  bientôt  en  désuétude;  il  n'en 
est  pas  question  dans  l'ordonnance  de  i667. 

81.  Je  laisse  donc  cette  action  qui  n'a  de  la  saisine  que  le  nom, 
pour  passer  aux  actions  véritablement  possessoires.  A  pre- 
mière vue  elles  semblent  être  au  nombre  de  quatre,  la  com- 
plainte, la  réintégrande,  la  récréance,  la  dénonciation  de  nou- 
vel œuvre;  mais  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  ne  fut 
que  le  résultat  d'interprétations  erronées  du  droit  romain,  et 
n'eut  d'ailleurs  qu'une  existence  éphémère;  la  récréance  ne 
fut  pas  une  action  séparée.  On  peut  même  mettre  en  doute  le 
point  de  savoir  si  la  réintégrande  constitue  une  action  dis- 
tincte, en  sorte  que  je  suis  ramené  à  la  complainte,  dont  je 
vais  m'occuper  tout  d'abord. 

Les  premières  traces  de  la  complainte  datent  du  treizième 
siècle.  Il  en  est  question  dans  un  acte  de  Robert  III,  comte  de 
Dreux,  en  date  de  l'année  1230  ;  onen  retrouve  la  mention,  avec 
la  distinction  très  nette  entre  lapossessionetla propriété  ^  dans 
les  assises  de  Jérusalem,  dans  les  Olim  et  notamment  dans 
une  enquête  de  1266,  enfin  dans  les  établissements  de  Saint- 
Louis^.  Ce  fut  Beaumanoir  qui  en  traita  le  premier  avec 
détails^  : 

a  Après  ce  que  nous  avons  parlé  de  plusors  meffès  et  des 

1.  Dumoulin,  sur  la  Coutume  de  Paris  (éd.  1709),  t.  I,  p.  169,  170. 

2.  Alauzet,  p.  lOG,  107;  Lemarignier  (Thèse),  p.  37,  38. 

3.  Cette  distinction  avait  déjà  été  faite   auparavant  :  ainsi  on  la  trouve  dans 
un  Capilulaire  de  819. 

4.  Voir,  sur  tous  ces  points,  Dumoulin  sur  la  Coutume  de  Paris,  t.  I,  p.  1C2  ; 
Bruns  (Besitz  im  Milt.),  p.  358  et  n.  4  ;  Alauzet,  p.  122  s. 

5.  Coutumes  de  Beauvoisis,  ch.  XXXII,  1-3. 
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cas  de  crimes  et  d'autres  et  de  la  vengeance  qui  appartient 
à  çascun  mclTet,  il  est  bon  que  nous  parlons  en  cest  capitre 
d'autres  manières  de  meifès  sor  les  quix  li  rois  a  establi  novelle 
voie  de  justicier  et  novelle  vengeance  contre  cix  qui  les  font.  » 

Remarquons  d'abord  que  Beaumanoir  invoque  une  ordon- 
nance royale. récente  :  cette  ordonnance,  qui  pourrait  tHre  de 
Philippe  le  Hardi,  ne  nous  est  pas  parvenue,  mais  ainsi  que  le 
fait  remarquer  M.  Alauzet,  il  ne  faut  jamais  oublier  que  Beau- 
manoir est  un  juriste,  un  de  ceshommesdévouésàlaroyautéet 
qui  l'aidèrent  si  puissamment  dans  sa  lutte  contre  la  féodalité  : 
il  est  naturellement  disposé  à  rapporter  h  l'autorité  royale 
toutes  les  institutions  utiles  ([u'il  rencontre.  11  continue  en  ces 
termes  : 

ce  Et  cil  meffet  de  quoi  nos  volons  traitier,  sunt  devisé  en 
trois  manières,  c'est  à  savoir  :  force,  novele  dessaisine  et  nou- 
vel tourble.  —  Novelle  dessaisine  si  est,  s'aucuns  emporte  le 
coze  de  lequelle  j'aurai  esté  en  saisine  an  et  jor  pesivlcment; 
—  force,  si  on  le  m'oste  à  grant  plenté  de  gent  ou  à  armes.  — 
Nouviaux  tourbles  si  est,  se  j'ai  esté  en  saisine  an  et  jor  pesi- 
vlcment, et  on  le  m'empecque,  si  que  je  ne  puis  pas  goir  en 
autele  manière,  comme  je  fesoie  devant,  tout  soit  ce  ({ue 
cil,  qui  m'empecque,  n'emporte  pas  le  coze.  » 

Ainsi  Beaumanoir  distingue  trois  cas,  ou  plutôt  d(îux,  le 
simple  trouble  et  la  dessaisine  ou  dépossession  ;  cette  dépos- 
session elle-même  peut  être  faite  par  sinn)les  violences,  ou  à 
l'aide  de  gens  armés  :  c'est  à  peu  près  la  distinction  romaine 
de  la  vis  qiiottidiana  et  de  la  vis  arma  ta.  Pour  les  deux  cas 
Beaumanoir  dit  qu'on  aura  l'action,  si  on  a  «  esté  en  saisine 
an  et  jor  pesivlement.  »  D'où  la  question  de  savoir  si,  au 
temps  de  Beaumanoir,  on  ne  connaissait  qu'une  seule  action, 
la  complainte,  basée  sur  la  saisine  d'an  et  jour,  ou  si  on  n'ad- 
mettait pas  aussi  la  réintégrande  accordée  au  [)ossesseur, 
même  non  annal,  lorsqu'il  a  été  non  seulement  troublé,  mais 
dépouillé  de  sa  chose.  Remarquons  que  celte  dérogation  aux 
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[)rincipo8  se  comprcuMirait  trôs  l)i(;n,  la  (i«';posscssion  clanl  un 
fait  |)lus  grave  que-  le  siin|)l('  trouhh!. 

On  doit  coiivciiir  (\\i(\  le  passage  que  je  viens  de  citer,  ne 
fait  aucune  distinction,  et  M.  Alauzct  en  conclut  que  la  réin- 
tégrande  n'ctait  pas  doiinccî  au  possesseur  non  annal;  elle 
n'était,  comme  1(!  dira  plus  tard  l'othier,  qu'une  branche  de 
la  complainte  qui  prenait  ce  nom  de  réintégrande  au  cas  de 
dépossession. 

Je  ne  puis  cependant  i)as  me  ranger  à  cette  opinion.  D'abord 
à  Beaumanoir  on  peut  opposer  Beaumanoir  lui-même.  Il  dit 
en  eiïct  un  peu  plus  bas  : 

«  En  aucun  cas  me  puis-je  bien  plaindre  de  novele  dessai- 
sine, tout  soit  ce  que  je  n'aie  pas  esté  en  saisine  de  le  coze 
dont  je  me  plains,  an  et  jor;  si  comme  se  je  suis  en  seizine 
d'un  queval  ou  d'une  autre  beste  ou  de  denier  ou  de  meuble 
quel  qu'il  soit...  » 

Ce  passage  semble  bien  accorder  l'action  en  dessaisine,  en 
d'autres  termes  la  réintégrande  à  un  possesseur  non  annal,  et 
l'on  trouverait  encore  d'autres  passages  analogues.  M.  Alauzet 
conteste  néanmoins  cette  interprétation,  et  fait  remarquer  que 
les  textes  qu'on  invoque  mentionnent  toujours  des  meubles  : 
la  distinction  n'existe  donc  pas  entre  la  complainte  et  la  réin- 
tégrande, mais  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  Il  n'y  a 
qu'une  seule  action  et  qui  suppose  toujours  la  saisine  ;  seule- 
ment la  saisine  des  immeubles  est  d'an  et  jour,  celle  des 
meubles  se  réduit  à  la  possession';  et  je  pourrais  même 
ajouter,  c'est  ainsi  qu'en  droit  germanique  la  Gewere  des 
immeubles  exigeait  la  possession  légitime,  celle  des  meubles 
se  confondait  avec  la  détention  ;  c'est  toujours  la  suite  de  la 
même  idée  «  mobilium  vilis  possessio.  » 

Cette  objection  ne  laisse  pas  que  d'être  très  spécieuse  :  je 
ne  la  crois  cependant  pas  décisive.  Je  m'appuie  moins  sur  le 

1.  Alauzet,  p.  145,  p.  154,155. 
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texte  même  de  Beauinanoir,  qui  n'est  après  tout  qu'un  com- 
mentateur et  non  un  législateur,  que  sur  des  raisons  géné- 
rales, des  considérations  historiques.  La  réintégrande,  ainsi 
que  son  nom  même  l'indique,  vient  du  canon  rcdiiitef/raîida^ 
et  a  sans  dout(î  été  iin[)ortée  en  France  sous  l'empire  des 
mêmes  nécessités  qui  Favaient  fait  adopter  par  les  autres  pays, 
et  sous  le  patronage  tuut-puissant  de  l'Kglise.  Les  violences 
n'étaient  pas  moins  redoutables  en  France  qu'ailleurs  et,  s'il 
avait  fallu  attendre  un  an  [)our  avoir  droit  à  une  protection 
contre  ces  incursions  si  fré(}uentes  au  moyen  Age,  la  situation 
eût  été  véritablement  bien  triste.  Tant  qu'il  n'y  a  qu'un  simple 
trouble,  le  possesseur  a  moins  besoin  de  secours;  d'ailleurs  il 
paraît  bien  qu'il  a  la  force  pour  lui,  puisqu'il  a  pu  se  mainte- 
nir; mais  la  dépossession  appelle  un  remède  immédiat,  sinon 
il  ne  saurait  être  efficace.  Sans  doute  encore  le  clergé  français 
résistera  plus  tard  aux  extensions  injustes  et  exagérées  du  re- 
medium  spolii;  mais  au  douzième,  au  treizième  siècle  il  n'était 
encore  accordé  qu'au  possesseur,  et  son  principe,  introduit 
par  l'Fglise,  avait  bien  dû  pénétrer  dans  nos  anciennes  cou- 
tumes françaises.  —  D'ailleurs  Beaumanoir  lui-même,  en  trai- 
tant de  l'action  en  dessaisine,  reproduit  presque  la  formule  du 
droit  canonique  : 

«  Et  par  cil  jugement  pot  on  veoir,  que  de  quelque  cozeje 
soie  en  saisine,  et  que  la  saisine  soit  bone  ou  malvèse,  et  de 
quelque  tans  que  ce  soit,  soit  grans  ou  petis,  qui  m'oste  de 
celé  saisine  sans  jugement  ou  sans  justice,  je  doie  estre 
resaisis  avant  tout  œuvre,  se  je  le  requiers.  »  «  Je  dois  être 
ressaisi  avant  tout  œuvre,  spoliatus  ante  omnia  rcstitucn- 
dtts.  » 

Cujas,  il  est  vrai,  prétondit  chercher  dans  le  droit  romain 
l'origine  de  la  réintégrande ,  et  la  fonder  sur  son  fameux 
interdictum  générale.  On  lit  dans  ses  Obs.  (XIX,  16.1.20)  sur 
le  titre  C.  Unde  vi  : 

a  Générale  interdictum  restitutoriuni  momcntariœ  posses- 
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sionis  quod  liocJio  hciicfir  inm  rr'intognindîp.  posscssioiiis  appel- 
laiiins.  » 

.I(î  reinîir(|no  quo,  mAme  on  arlmellaiit  le  point  de  vue  de 
(àjjas,  on  n'en  peut  tirer  .iiicunc  preuve  défavorable  à  ma  doc- 
trine; l)ien  au  contraire,  puisqu'il  regarde  la  réintégrande 
comme  fondée  sur  la  possession  instantanée,  partant  non 
annale,  «  momentaria  possessio;  »  mais  son  opinion  ne  se 
généralisa  pas,  et  la  plupart  des  auteurs  des  quinzième  et  sei- 
zième siècles  voient  dans  la  réintégrande  la  fille  du  remediurn 
spolii.  L'un  d'eux  dit  expressément  : 

«  Frequentissimus  est  illius  constitutionis  ("ran.  Red.)  in 
foro  etiam  laico  usus.  )> 

Et  un  autre  :  «  Recuperandœ  possessionis  gratia  «  redinte- 
gration  ou  redintegrande  »  ex  \q^q,  pontificia  apud  Gallos  trala- 
titia  est  condictio,  sive  vi,  metu,  dolo,  sive  alia  injusta  causa 
despoliati  simus  rébus  nostris  vel  mobilibus.  » 

Et  je  serais  bien  tenté  d'expliquer  par  ce  caractère  de  la 
condictio  ex  can.  Red.,  ce  passage  de  Beaumanoir,  qui  nous 
parle  des  meubles  comme  objets  d'actions  possessoires.  11  me 
parait  bien  douteux  que  la  complainte  ait  jamais  existé  pour 
les  meubles  particuliers  ;  de  toute  façon  elle  n'aurait  eu  qu'une 
existence  éphémère ,  puisque  nous  la  voyons  restreinte  à 
l'époque  du  Grand  coutumier,  c'est-à-dire  à  la  fin  du  quator- 
zième, commencement  du  quinzième  siècle,  aux  universalités 
de  meubles  ;  tandis  que  le  remedtum  spolii,  et  par  suite  la 
réintégrande,  au  moins  au  début  ^  s'appliquaient  à  tous  les 
objets,  meubles  ou  immeubles. 

Argou  considère  aussi  la  réintégrande  comme  introduite  par 
le  droit  canonique.  Instit.  au  droit  Fr.  t.  II,  chap.  ix  : 

«  Il  est  certain,  et  dans  le  droit  et  dans  nos  mœurs,  que  dès  le 


1.  Je  crois  que  plus  lard,  mais  sans  pouvoir  préciser  aucune  date,  la  réin- 
tégrande ne  s'appliqua  plus  aux  meubles  particuliers.  Cela  me  semble  résulter 
forcément  du  rapprochement  de  cette  action  avec  la  complainte  :  elles  suivent  en 
général  les  mêmes  règles. 
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moment  qu'un  homme  a  été  chassé  par  force  et  par  violence, 
il  cesse  de  posséder.  Mais  il  a  une  action  qu'on  ap[)elle  réinté- 
grande,  laquelle  il  peut  intenter  dans  l'an  et  jour  pour  être 
rétabli  dans  sa  possession;  action  si  favorable  que,  quand  ce 
serait  le  véritable  propriétaire  qui  aurait  commis  la  violence  et 
qui  justifierait  sa  propriété  sur  le  champ,  on  ne  l'écoute  point 
jusqu'à  ce  qu'il  soit  rétabli.  C'est  ce  que  disent  les  canonistes  : 
spoliatus  aiite  omnio  restitueiidits .  )> 

Et  Imbert(dans  sa  pratique  judiciaire,  chap.  xvii)  :  «  Mais 
n'est  point  nécessaire  que  le  demandeur  prouve  possession 
d'an  et  jour  avant  la  spoliation,  ainsi  seulement  qu'il  était /?05- 
sesseur  au  temps  de  la  spoliation.  » 

Pothier  lui-même,  parlant  de  la  réintégrande,  rappc^lle  la 
maxime  canonique  «  spoliatus  ante  omnia  restituendus'.  » 

Si  la  réintégrande  nous  vient  du  droit  canonique,  comme  le 
droit  canonique  protège  la  simple  possession  et  ignore  la  saisine 
laconclusion  naturelle  est  que  lepossesseur  même  non  annal  doit 
avoir  la  réintégrande.  On  me  dira  peut-être  :  prenez  garde,  votre 
système  conduit  plus  loin  (|ue  vous  ne  l'imaginez  ;  et  si  la 
réintégrande  vient  du  remedium  spolii,  il  faut  logiquement 
la  donner  au  détenteur,  car  on  lui  accordait  le  remediuin  spolii; 
et  c'est  là  en  efTet  le  raisonnement  (jui  guide  notre  jurispru- 
dence actuelle.  Il  me  reste  donc,  pour  compléter  ma  démons- 
tration, à  prouver  que  cette  déduction  serait  exagérée,  que 
notre  ancien  droit  n'a  pas  été  jusqu'au  bout  dans  l'imitation 
du  droit  canonique,  et  que  tout  en  faisant  des  concessions  sur 
Tannalité,  il  a  toujours  maintenu  la  nécessité  de  la  possession 
véritable. 

Il  est  exact  qu'à  partir  du  quatorzième  siècle  environ  Xareme- 
dium  spolii  fut  étendu  au  détenteur;  mais  c'est  également  un 
point  reconnu  que  notre  ancien  droit  français  fut  de  tous  le  plus 
réfractaire  aux  exagérations  du  droit  canonique'^,  et  bien  qu'on 

1.  Poss.  no  123. 

2.  Meischeider,  p.  153  ;  Bruns  (BesiU  iui  Milt.,  p.  371,  37  2). 
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ne  puisse  nier  (|u  il  ne  s'en  sfiil  iiisiiiiié  dans  inilro  ancienne 
FrarKM^,  elles  ne  s'y  iinj)lantèrent  [)as  d'une  fa(;on  durahle. 
C'est  ainsi  (pToii  rejeta  la  fameuse  présanj[)tion  de  violence; 
et  de  même  la  concession  d(;  la  réinlégrande  au  simple  déten- 
teur ne  fut  jamais  reçue  comme  doctrine  générale.  La  meilleure 
preuve  se  tire  des  textes  (|ui  la  rapprochent  de  la  complainte. 
La  distinction  faite  ])ar  Beaumanoir  entre  le  trouble  et  la  dépos- 
session ne  se  retrouve  en  effet  pas  dans  tous  les  textes  :  sou- 
vent on  regarde  la  dépossession  comme  un  genre  de  trouble  et 
l'on  passe  sous  silence  l'action  en  réintégrande.  Cette  confusion 
avait  le  grand  avantage  de  permettre  de  j)laider  sans  fournir 
caution.  Toute  personne  plaidant  en  dessaisine,  devait  fournir 
caution.  Or  la  violence  était  réputée  priver  de  la  saisine;  on 
plaidait  donc  en  dessaisine,  si  l'on  intentait  la  réintégrande  et 
par  suite  on  était  obligé  de  donner  caution,  ce  qui  n'était  point 
nécessaire  en  prenant  la  voie  de  la  complainte.  Dans  un  but 
purement  pratique,  le  premier  président  au  Parlement  de  Pa- 
ris, Simon  de  Bucy,  permit  d'agir  en  réintégrande  sans  cau- 
tion; et  l'on  en  conclut  immédiatement  que  le  plaideur  ne 
devait  plus  alors  être  réputé  dessaisi,  mais  seulement  troublé 
avec  violence.  C'est  ce  que  nous  dit  Loysel,  1.  V,  t.  IV,  r.  H. 
«  En  cas  de  nouvelleté  se  faut  bien  garder  de  dire  qu'on  ait  été 
spolié,  mais  simplement  déjeté  ou  troublé  de  sa  possession  par 
force.  »  Seulement  cette  assimilation  de  procédure  ne  doit  pas 
nous  induire  en  erreur  et,  par  une  exagération  inverse,  nous 
faire  croire  à  l'assimilation  des  deux  actions  :  il  faut  la  res- 
treindre au  but  pour  lequel  elle  avait  été  établie. 

On  alla  même  jusqu'à  faire  abstraction  de  la  dépossession  et, 
grâce  aux  idées  nouvelles  introduites  par  les  glossateurs  sur 
la  possession,  on  arriva  à  considérer  la  personne  dépouillée 
comme  ayant  gardé  la  possession  :  elle  avait  bien  perdu  la  pos- 
sessio  naturalisa  mais  il  lui  restait  la  possessio  civilis.  Cela  per- 
mit d'accorder  la  complainte  à  ceux-là  mêmes  qui  étaient  dépos- 
sédés, pourvu  qu'ils  n'eussent  pas  commis  l'imprudence  d'en 
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convenir  ;  autrement  ils  auraient  perdu  également  la  possession 
clvilis.  C'est  ce  que  dit  le  style  du  Parlement  : 

«  Conquerens  in  casu  novitatis  cavere  débet,  ne  dicat  se 
spoliatum,  quia  in  tali  casu  non  [)osset  agere  hoc  interdicto, 
quia  hoc  interdictum  nunquam  competit,  nisi  illi,  qui  se  dicit 
possidere  utl.  i.2.  D.  U.  P.  » 

Et  le  Grand  coutumier,  11,  21  :  «  11  ne  pourrait  pas  intenter 
lanouvelleté,  s'il  ne  possédait,  ou  contendait  posséder.  » 

Et  Loysel,  que  je  viens  déjà  de  citer  :  «  En  cas  de  nouvelleté 
se  faut  bien  garder  de  dire  qu'on  ait  été  spolié,  mais  simple- 
rrtentdéjeté  ou  troublé  de  sa  possession  par  force.  » 

La  grande  ordonnance  de  Villers-Cotterets,  août  1  iVS9,  art.  61 
et  62  distingue  bien  la  réintégrande  de  la  comi)lainte,  mais  les 
range  toutes  deux  dans  les  actions  possessoires.  Au  contraire 
la  coutume  de  Paris,  absorbant  la  réintégrande  dans  la  com- 
plainte, ne  la  mentionne  pas  expressément. 

Article  96.  Quand  le  possesseur  d'aucun  héritage  ou  droit 
réel  réputé  immeuble  est  troublé  et  empesché  en  sa  possession 
et  jouissance,  il  peut  et  luy  loist  soy  complaindre  et  intenter 
poursuite  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté'  dedans  l'an  et  jour 
du  trouble  a  luy  faict  et  donné  audit  héritage  ou  droit  réel  con- 
tre celui  qui  l'a  troublé.  » 

Remarquons  sur  ce  texte  qu'il  ne  mentionne  pas  expressé- 
ment la  nécessité  d'une  possession  annale,  môme  pour  intenter 
la  complainte;  la  même  remarque  s'appliquerait  à  l'ordonnance 
de  1667  et  au  commentaire  de  Pothier.  C'est  ce  qui  a  permis  à 
un  orateur  de  dire  dans  les  travaux  préparatoires  du  Code  : 
«  Le  Code  ajoute,  ce  que  la  juris|)rudence  seule  avait  établi, 
que  celui  qui  forme  l'action  possessoire  doit  être  en  possession 
depuis  un  an  au  moins '\  »  Je  ne  crois  cependant  pas  que  ce 
reproche  puisse  être  adressé  à  bon  droit  ni  à  la  coutume,  ni  à 


1.  C'esl-à-dire  innovation. 

2.  Rapport  du  tribun  Faure  au  Corps  législatif.  Locré,  t.  XXI.  p.  558. 
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ronloiiii.'iiicc  :  cil  His.iiil  (jiicl.i  coinplMiiiU;  esl  forrri(''C  «  en  ras 
(l(>  sfiisinr  et  noiivcllch'',  »  r-llcs  iFi(li(|uainnt  suffi. sa mrnonl  par 
là  (juil  l.'ill.'iil  ;iv()ii-  iioii  sculeiiK'iit,  l;i  possession,  mais  encore 
la  saisine. 

Endn  les  antcîiirs  (jiii  parlent  de  la  r<'*jnt«''grande,  eoinnie 
Argon,  Imbert*,  tout  en  supprimant  l'annalité,  exigent  tou- 
jours la  |)osscssion.  Je  crois  ces  preuves  suffisantes  à  démon- 
trer (jue  dans  notre  ancien  droit  et  à  l'exemple  du  droit  cano- 
nique à  son  principe,  la  réintégrande  n'était  accordée  qu'au 
possesseur,  mais  au  possesseur  non  annal. 

83.  L'article  96  de  la  coutume  de  Paris  nous  dit  que  la  com- 
plainte ne  s'appliquait  qu'aux  immeubles  ou  universalités  de 
meubles.  L'article  97  le  repète  d'une  manière  encore  plus  for- 
melle. 

«  Aucun  n'est  recevable  de  soy  complaindre  et  intenter  le 
cas  de  nouvelleté  pour  chose  mobiliaire  particulière  :  mais  bien 
pour  université  de  meubles,  comme  en  succession  mobiliaire.  » 
D'ailleurs  le  Grand  coutumier  nous  apprend  que  la  règle  exis- 
tait depuis  bien  longtemps.  L.  2,  ch.  xxi  : 

«  Jaçoit  que  l'on  die  que  pour  meubles  l'on  ne  puisse  pas  in- 
tenter le  cas  de  nouvelleté,  toutefois  si  fait  bien  en  deux  cas  : 
1°  en  cas  d'une  succession  universelle,  2°  si  tu  prends  en  ma 
justice  un  pourceau  ou  aucun  meuble  en  justiciant,  tu  me 
troubles  en  ma  justice,  à  raison  de  quoy  l'action  de  nouvelleté 
me  compète,  mais  si  je  me  fonde  seulement  super  re  mobili^ 
non  competeret  interdictum  Uti  Possidetis.  ^  » 

Dumoulin  ^  nous  apprend  que  certains  auteurs  avaient  voulu 


1.  Voir  p.  193.  Je  n'invoque  pas  Pothier,  parce  que  Pothier  me  paraît  un  peu 
confondre  la  réinlégrande  avec  la  complainte;  mais  cela  même  démontre  à  la 
dernière  évidence  qu'il  exigeait  la  possession  pour  intenter  la  réinlégrande.  — 
Comp.  Alauzet,  p.  260  s.;  Belime  ^Traité  de  la  possession),  p,  401,  402. 

2.  On  voit  que  le  deuxième  cas  est  rapporté  à  tort  comme  exemple  d'applica- 
tion de  la  complainte  aux  meubles,  puisque  l'action  est  fondé  sur  le  trouble 
causé  au  droit  de  justice  lequel  était  réputé  immeuble,  art.  95,  Coût.  Paris. 

3.  Dumoulin,  sur  l'art.  97  de  la  Coût.  Paris. 
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étendre  la  complainte  au    cas  de  meubles  précieux,  mais  que 
cette  opinion  n'avait  point  prévalu. 

Je  m'ap[)uie  sur  ces  textes  pour  penser  qu'il  n'y  a  Jamais  eu 
de  complainte  pour  les  meubles,  et  que  l'aclion  dont  nous 
parle  Beaunianoir  en  cas  de  dépossession  n'est  autre  que  le  re- 
medlum  spqlii,  encore  imparfaitement  transformé  en  réinté- 
grande,  et  qui  s'ap|)liquait  indistinctement  aux  meubles  et  aux 
immeubles.  Il  serait  difficile  de  concevoir  l'existence  d'une 
action  possessoire  applicjuée  aux  meubles,  dans  une  législation 
qui  refusait  môme  le  droit  de  suivre  les  meubles  })ar  l'action 
pétitoire,  et  par  la  maxime  «  en  fait  de  meul)les  possession 
vaut  titre,  »  avait  établi  une  fin  de  non-recevoir  à  l 'encontre 
de  la  revendication  elle  même.  D'ailleurs,  après  Beaunianoir, 
on  ne  trouve  [)lus  aucune  trace  d'action  possessoire  aj)pliquée 
aux  meubles  particuliers  ;  mais  rap[)lication  aux  universalités 
de  meubles,  mentionnée  par  la  coutume,  se  retrouve  dans  l'or- 
donnance de  1667. 

84.  J'arrive  à  l'ordonnance  de  1667,  dont  le  titre  18  est  con- 
sacré aux  actions  possessoires. 

Article  1.  «  Si  aucun  est  troublé  en  la  possession  et  jouis- 
sance d'un  héritage,  ou  droit  réel,  ou  universalité  de  meubles 
qu'il  possédait  publiquement,  sans  violence,  à  autre  titre  que 
de  fermier  ou  possesseur  précaire,  peut,  dans  l'année  du  trou- 
ble, former  complainte  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté  contre 
celui  qui  lui  a  fait  le  trouble.  » 

Article  2.  «Celui  qui  aura  été  dépossédé  par  violence  ou  voie 
de  fait  pourra  demander  la  réintégrande  par  action  civile  et  or- 
dinaire, ou  extraordinairement  par  action  criminelle;  et  s'il  a 
choisi  l'une  de  ces  deux  actions,  il  ne  pourra  se  servir  de 
l'autre,  si  ce  n'est  qu'en  prononçant  sur  l'extraordinaire  on  lui 
eût  réservé  l'action  civile.  » 

D'après  Pothier,'  ces  deux  actions  n'en  auraient  formé  en 

1.  Poss,  no  8i. 


108  UKS   ACTIONS    l'OSSESSOIRES. 

réalité  (urnno  :  «  Nntrn  droit  fr-'inrais  flonno  aussi  au  posses- 
seur, (jucl  (ju'il  soil,  |)(jiir  riiii  ti  pour  I  autr»;  cas  une  action 
qu'on  ai)[)('llo  complainte.  Lurs(|u«;  1(;  jiossosseur  l'intente  pour 
le  cas  où  il  est  troublé  dans  sa  possfîssion,  elle  s'appelle  coni- 
[)lainte  en  cas  de  saisine  et  nouvelleté.  Lorsqu'il  l'intente  pour 
le  cas  auquel  il  a  été  dépossédé  par  violence,  elle  s'aj>[)elle 
complainte  pour  force  et  dessaisine,  autrement  action  de  réin- 
légrande.  » 

Cette  assimilation  des  deux  actions  est,  je  crois,  inexacte. 
Et  ce  n'est  malheureusement  pas  le  seul  reproche  à  adresser  à 
notre  illustre  jurisconsulte.  Une  mentionne  pas  expressément 
la  nécessité  de  la  possession  annale  pour  avoir  droit  à  la  com- 
plainte, et  cette  omission  n'est  que  la  conséquence  d'un  tort 
bien  autrement  grave  :  Pothier  n'a  pas  suffisamment  distingué 
la  possession  de  la  saisine'.  D'ailleurs  dans  les  détails,  il  est 
plus  exact  et ,  selon  son  habitude ,  d'une  clarté  parfaite. 
Voici  les  définitions  qu'il  donne  de  la  complainte  et  de  la  réin- 
tégrande^. 

N°  85.  «  On  peut  définir  (scil.  la  complainte),  une  action  pos- 
sessoire  que  le  possesseur  d'un  héritage  ou  d'un  droit  réel  ou 
d'une  universalité  de  meubles,  a  contre  celui  qui  le  trouble 
dans  sa  possession,  aux  fins  qu'il  y  soit  maintenu  et  qu'il  soit 
fait  défense  à  celui  qui  l'y  trouble,  de  l'y  troubler.  » 

N"  106.  «  On  appelle  action  de  réintégrande  l'action  de  com- 
plainte, lorsqu'elle  se  donne  pour  le  cas  de  force  et  de  dessai- 
sine, c'est-à-dire  dans  lequel  le  possesseur  n'est  pas  seulement 
troublé,  mais  a  été  entièrement  dépossédé  par  violence.  —  On 
peut  la  définir,  une  action  que  celui  qui  a  été  dépossédé  par 


1.  Poss,  11°  7  6,  n»  85,  no  102.  —  M.  Belime  affirme  que  Dumoulin  n'avait 
pas  confondu  la  saisine  et  cite  un  passage  de  Dumoulin  sur  l'art.  94  de  la  cou- 
tume de  Paris,  où  il  aurait  dit  «  possessio  quœritur  momento,  sed  saisina  per  an 
et  jour.  »  A  la  vérification,  je  dois  dire  que  je  n'ai  pas  trouvé  le  passage  cité. — 
La  confusion  faite  par  Pothier  s'est  reproduite  de  nos  jours. 

2.  Poss,  no  95  s.,  n»  115,  où  Pothier  interprète  très  exactement  la  l.  J.IO. 
D.  43.16. 
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violence  de  quelque  héritage,  a  contre  celui  qui  l'en  a  dépos- 
sédé, pour  être  rétabli  dans  sa  possession...  » 

Ces  deux  actions  avaient  certaines  rendes  communes,  d'autres 
pro[)res  à  chacune  d'elles.  Les  règles  communes  étaient  : 

1"  Elles  ne  sont  accordées  qu'au  possesseur  proprement  dit, 
et  non  pas  au  simple  détenteur.  Mais  [)eu  im|)ortent  d'ailhuirs 
les  vices  de  votre  possession,  pourvu  que  vous  n'ayez  pas  pour 
adversaire  celui-là  môme  envers  qui  votre  possession  est  vi- 
cieuse. Polhier  nous  dit  môme,  n"  96,  que  la  première  rédaction 
de  la  coutume  d'Orléans,  en  d509,  mentionnait  la  nécessité  de 
posséder  necvl  necclam  iiec  precario  ab  adversario,  «  lesquels 
termes  furent  retranchés  comme  superflus  et  devant  ôtre  suffi- 
samment sous-entendus.  » 

2"  Les  deux  actions  ne  sont  données  qu'en  matière  immobi- 
lière ou  pour  universaHté  de  meubles  '. 

3°  Elles  doivent  être  intentées  dans  l'année  du  trouble  ou  de 
la  dépossession,  autrement  corîîme  la  saisine  s'acquiert  en 
jouissant  par  an  et  jour  sans  trouble,  c'est  l'adversaire  qui 
aurait  acquis  la  saisine.^  Mais  si  l'on  admet,  comme  Pothier, 
que  la  possession  ne  doit  pas  être  vicieuse  à  l'égard  de  l'adver- 
saire, il  sera  logique  de  décider  que  jamais  on  ne  pourra  acqué- 
rir la  saisine  à  l'égard  de  celui  qu'on  a  troublé  ou  dépouillé, 
parce  qu'à  sou  égard  on  a  une  possession  vicieuse.  Cela  me 
parait  la  conséquence  nécessaire  de  la  règle  ;  aujourd'hui  il  est 
certain  qu'on  ne  tient  compte  pour  la  saisine,  que  de  la  pos- 
session qui  réunit  les  conditions  de  l'art  2229  C.  C. 

4°  Les  exceptions  pétitoires  sont  exclues  des  deux  actions. 
Pothier  nous  dit,  au  n"  101  :  «  Le  possesseur  peut  intenter  la 
complainte,  môme  contre  le  propriétaire  de  l'héritage  qui  le 
troublerait  dans  la  possession  qu'il  en  a  ;  et  ce  propriétaire  ne 


1.  Poss,  no»  93,  94,  n»  108. 

2.  Et  non  pas  la  possession,  comme  le  dilinexaclemenl  Polhier;  la  possession 
s'acquiert  imiuédialeuient. 


?nO  F)KH   AfJliu>»    l'uSSKSBOIREK. 

8ora  rorii  ni  à  jiisliliiT,  ni  mriin'  à  aIléf(U«T  son  droit  <1<;  pro- 
j»ri(''l('!.  »  Va,  an  n"  IH.'J,  il  lait  la  niAine  oliservation  pour  la 
réint«''f,'ran(l<'. 

Au  reste,  l'article  M,  t.  \\  II!  de  Tonlonnance  de  {(jin  indi- 

(jnait  Ires  liicn  les  s(;ules  ex('ej)tion8  reçues  en  celte  matière  : 

a  Si  le  drlendeiir  (^1  cornj)lainte  dénie  la  possession  du  dc- 

niaii(l<'iir.  oïl  de   l'avoir  troublé,  ou  qu'il  articule  possession 

contraire,  le  jngti  appointera  les  parties  à  informer.  » 

Kl  l'art. .")  raj)pelait  l'interdiction  de  joindre  le  pétitoire  elle 
possessoire. 

5"  Enfin,  ces  deux  actions  jouissaient  de  ce  que  Pothier  ap- 
pelle deux  prérogatives,  d'abord  d'être  portées  directement 
devant  les  juges  royaux,  ensuite  d'être  exécutoires  nonobstant 
appel,  en  donnant  caution.  Ces  deux  prérogatives  étaient  an- 
ciennes. On  trouve  l'exclusion  des  juridictions  ecclésiastiques 
déjà  dans  une  ordonnance  de  Louis  X  de  l'an  1315  (art.  12 
et  22)^  qui  peut-être  ne  fait  elle-même  que  rappeler  une  déci- 
sion antérieure  ;  la  même  prohibition  est  reproduite  dans 
l'art.  49  de  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  d'août  1539. 
Quant  aux  justices  seigneuriales  laïques,  elles  étaient  bien 
compétentes  en  principe  ;  mais  les  parties  pouvaient  porter 
l'action  possessoire  directement  devant  les  tribunaux  royaux, 
sans  que  les  justices  seigneuriales  eussent  le  droit  de  la  reven- 
diquer. 

En  ce  qui  concerne  l'exécution  provisoire,  l'art.  7  t.  XVlll 
de  l'ordonnance  de  1667  dit  : 

a  Les  jugements  rendus  par  nos  juges  sur  les  demandes  en 
complainte  et  réintégrande  seront  exécutés  par  provision,  en 
baillant  caution.  » 

86.  Je  passe  aux  caractères  distinctifs  de  chacune  des  deux 
actions. 

D'abord,  la  complainte  est  intentée  dans  le  cas  de  trouble, 
la  réintégrande,  dans  le  cas  de  dépossession.  La  complainte, 
bien  que  Pothier  ne  relève  pas  cette  exigence,  requiert  la 
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possession  annale,  la  saisine;  la  réintégrande,  à  mon  avis, 
se  contente  de  la  simple  possession.  Enlin,  la  réintégrande 
a  un  caractère  plus  prononcé  d'action  ex  maleficio,  et  les 
violences  peuvent  avoir  été  telles  qu'elles  autorisent  une 
poursuite  au  criminel.  L'art.  2  de  l'ordonnance  de  1G67 
(t.  XVIIl)  disait  qu'après  avoir  choisi  l'une  des  deux  actions, 
on  ne  pouvait  se  servir  de  l'autre,  à  moins  que  dans  le  ju- 
gement sur  l'action  extraordinaire  on  ne  lui  eût  réservé  l'ac- 
tion civile. 

S'il  y  a  eu  plusieurs  coauteurs  de  la  violence,  Pothier  nous 
dit,  au  n°  120,  que  l'action  peut  être  intentée  u  solidairement  » 
contre  eux.  D'après  nos  principes  actuels,  l'action  civile  inten- 
tée en  vertu  des  art.  1  et  3  code  I.  C,  dans  le  cas  de  violences 
constituant  un  délit  tombant  sous  le  coup  de  la  loi  pénale,  est 
régie  parles  principes  de  l'art.  5o  C.  pr.,  et  dans  l'opinion  qui 
n'admet  qu'une  seule  espèce  de  solidarité,  elle  s'ap[)liquera 
ici.  Que  s'il  s'agissait  d'un  simple  délit  civil,  l'action  pourrait 
être  intentée  in  solidum  contre  chacun  des  coauteurs  :  l'obli- 
gation ne  serait  plus  solidaire,  mais  ht  solidum.  Cela  résulte 
de  la  nature  des  choses  ;  chacun  est  responsable  de  tout  le 
dommage,  et  le  tort  de  l'un  n'excuse  pas  celui  de  l'autre  : 
«  nec  quipeccavit  ex  eo  relevari  débet,  quodpeccati  consortem 
habuit  :  multitudo  peccantium  non  exonérât,  sed  potius  aggra- 
vât * .  » 

87.  J'arrive  à  la  récréance.  Ce  n'était  pas,  ai-jedit,  une  action 
possessoire,  mais  seulement  un  incident  de  procédure  faisant 
partie  de  l'instance  en  complainte  et,  [)our  tout  dire  en  un  mot, 
l'équivalent  du  summariissimum  que  nous  avons  étudié  dans 
le  droit  italien.  Quand  le  procès  possessoire  menaçait  de  traîner 
en  longueur  et,  nous  disent  les  anciens  auteurs,  que  les  délais 
avaient  des  inconvénients,  sans  doute  celui  de  lasser  la  pa- 
tience des  parties  déjà  trop  disposées  à  recourir  aux  armes,  on 

1.  Polhier,  obligations  n"  357. 
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avait  iina/^'iiu*  d'abord  de  s<';(jucstrer  la  |)Osses8ion ,  pour  la 
mettre  à  l'ahri  des  atteintes  violentes. 

Ce  procédé  est  prévu  dans  une  ordonnance  de  1347  et  dans 
le  Grand  contMinicr;  niais  il  avait  !(•  défaut  de  ne  satisfaire 
aucune  des  parties,  et  nous  trouvons  dans  une  ordonnance 
d'avril  14.'>3,  art.  74,  la  riuntion  de  la  récréance,  pour  rem- 
placer le  sérpiestrc.  La  récréance  existait  déjà  auparavant 
dans  notre  droit,  et  on  'ii  découvre  des  traces  dès  le  treizième 
siècle.  Les  établissements  de  Saint-Louis  en  parlent  et  sem- 
blent même  la  regarder  comme  un  moyen  d'application  géné- 
rale et  non  pas  restreinte  à  l'action  possessoire.  Nous  avons 
eu  occasion  de  constater  le  même  point  de  vue  pour  le  simnna- 
riissimuin.  Au  quatorzième  siècle,  le  style  du  Parlement  nous 
donne  les  détails  suivants  sur  les  conditions  de  la  récréance  : 

«  In  curia  fit  recredentia  rei  posit.e  ad  manum  regiam  illi, 
qui  habet  jus  commune,  vel  promptiores  probationes,  vel  os- 
tendit  titulum,  vel  summarie  fundat  in  promptu  intentum 
suum;  et  post  fit  inquesta  super  possessione.  » 

La  récréance  fut  ainsi  une  partie  de  la  complainte,  qui  com- 
prenait en  quelque  sorte  trois  degrés,  le  séquestre,  la  ré- 
créance et  la  pleine  maintenue,  ce  qui,  dans  notre  procédure 
actuelle,  représenterait  assez  bien  le  jugement  préparatoire, 
le  jugement  interlocutoire  et  le  jugement  définitif.  Il  paraît 
même  qu'à  l'exemple  àxisummariissimnin,  on  essaya  d'ériger 
la  récréance  en  instance  possessoire  distincte  et  séparée,  si 
bien  que  l'art.  o9  de  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  août 
1539,  dut  l'interdire  expressément  : 

«  Nous  défendons  à  tous  nos  juges  de  faire  deux  instances 
séparées  sur  la  récréance  et  maintenue  des  matières  posses- 
soires  ;  ains  voulons  être  conduicts  par  un  seul  procez  et 
moyen,  comme  il  est  contenu  es  anciennes  ordonnances  de 
nos  prédécesseurs  sur  ce  faictes.  » 

Sans  aller  aussi  loin,  Pothier  enseigne  que  le  juge  du  pos- 
sessoire, à  défaut  d'éléments  d'appréciation  suffisants,  pourra 
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renvoyer  les  parties  au  pétitoire  et  terminer  l'instance  par  la 
récréance  ou  même  le  séquestre  *  : 

a  Lorsque  les  enquêtes  sont  contraires,  de  manière  que  le 
juge  ne  puisse  connaître  laquelle  des  parties  qui  se  disputent 
la  possession  de  l'héritage  a  cette  possession  ;  le  juge,  en  ce 
cas,  sans  rien  statuer  sur  la  possession,  ordonne  que  les  par- 
ties instruiront  au  pétitoire  ;  et  l'héritage  sera  déclaré  appar- 
tenir à  celle  des  parties  qui,  sur  l'instance  au  pétitoire,  aura 
le  mieux  étabh  son  droit  de  pro[)riété. 

d  Quelquefois  le  juge  ordonne  que  la  possession  sera 
séquestrée  pendant  le  procès  sur  le  pétitoire. 

«  Quel(iuefois  le  juge  accorde  la  rérréance  à  l'une  des  par- 
ties, c'est-à-dire  une  possession  provisionnelle  pendant  le 
procès  au  pétitoire.  Cette  récréance  n'a  d'autre  effet  que  de 
donner  à  la  partie  à  qui  elle  a  été  accordée,  le  droit  de  jouir 
de  l'héritage  contentieux  pendant  le  procès  au  pétitoire,  à  la 
charge  d'en  rendre  compte  à  l'autre  partie,  dans  le  cas  auquel 
elle  obtiendrait  au  pétitoire;  mais  elle  n'a  pas  l'effet  qu'a  la 
sentence  de  pleine  maintenue  de  déclarer  possesseur  celui  qui 
l'a  obtenue  et  de  le  faire  présumer  propriétaire  sans  qu'il  ait 
besoin  de  prouver  son  droit  de  propriété,  tant  que  l'autre 
partie  n'aura  pas  pleinement  justifié  le  sien.  Au  contraire,  la 
sentence  de  simple  récréance  laisse  la  possession  i)i  incerto 
et  ne  déclare  point  possesseur  celui  qui  l'a  obtenue  et  ne  le 
dispense  pas,  par  conséquent,  d'établir  sur  l'instance  au  péti- 
toire, le  droit  de  propriété  qu'il  prétend  avoir  de  l'héritage 
contentieux.  y> 

Pothier  nous  dit  ainsi  que  le  juge  du  possessoire  qui  avait 
prononcé  la  récréance,  était  dessaisi  :  ce  n'était  pas  ro[)inion 
unanime,  et  Jousse  était  de  l'avis  contraire.  D'après  lui,  la 
récréance  n'était  «  que  la  possession  provisionnelle  qui  s'ad- 
juge pendant  le  procès  à  celui  ([ui  a  le  droit  le  plus  apparent, 

1.   Poss,  11°  105. 
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jus(jirj\  ro  riu'nii  soit  «Il  lîial  <lo  prononcer  sur  la  pleine 
n)aiiit<-iin<>  '.  » 

I/onloiiiiancc  dr  lOlîT  ne  mentionne  pas  la  récréance.  Le 
connnentaire  (J<î  Potliicr  nous  niontn*  qu'eli»^  n'était  pourtant 
pas  abolie  ni  nu'Mnc  lonibr-c  «n  désuétude;  et  je  crois  qu'au- 
jourd'liui  cn(!ore  elle  pourrait  être  prononcée,  dans  certains 
cas,  d(î  préférence  au  séquestre,  comme  l'est  en  Allemagne  le 
summariissimum.  Je  revi(;ndrai  sur  ce  point. 

8S.  Il  me  reste  à  dire  fjuchjucs  mots  de  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre.  En  droit  romain,  ce  n'était  pas  une  action 
possessoire,  ni  même  une  action  :  elle  ne  consistait  que  dans 
une  défense  de  passer  outre  faite  par  la  partie  elle-même,  sans 
l'intervention  du  magistrat,  à  celui  qui  par  des  ouvrages,  soit 
construction,  soit  démolition,  soit  excavation,  menaçait  de  lui 
nuire  :  1.  J,  pr.  1.2.7.9.  D.  39.1.  On  allait  ensuite  devant  le 
magistrat  pour  décider  si  la  dénonciation  devait  être  levée.  Peu 
importait  que  les  travaux  fussent  faits  sur  le  terrain  du  voisin 
ou  sur  le  vôtre  ;  seulement  en  agissant  par  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre,  vous  rendiez  votre  adversaire  possesseur.  C'est 
là  peut-être  le  trait  le  plus  caractéristique  de  la  Jiovi  operis 
nuntiaiio^  et  il  démontre  que  ce  n'était  pas  un  moyen  pos- 
sessoire, mais  bien  pétitoire,  puisque  le  seul  fait  de  l'inten- 
ter niellait  la  possession  hors  de  cause.  C'est  ce  que  nous 
disent  expressément  les  1.  6.1.  et  1.  o.lO.  D.  39.1.  Cette  der- 
nière loi  fut  mal  comprise  des  glossateurs  qui  crurent  y  trou- 
ver une  action  possessoire  nouvelle  et  lui  façonnèrent  des 
traits  particuliers.  11  fallait  que  les  travaux  fussent  faits  sur  le 
terrain  d'autrui  :  faits  sur  le  vôtre,  ils  vous  donnaient  la  com- 
plainte, ce  qui  suffisait.  L'intervention  du  juge  était  nécessaire 
et  il  avait  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  ordonner  la  suspen- 
sion des  travaux.  11  fallait  agir  pendant  l'exécution  des  travaux  ; 
si  l'on   attendait  qu'ils  fussent  terminés,  on   était  réduit  à 

1 .  Nous  relrouveroos  dans  le  droit  actuel  français  la  question  posée  par  Pothier. 
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intenter  l'action  pétitoire.  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
ne  rendait  pas  l'adversaire  possesseur'. 

Cependant  il  semble  bien  que  cette  action,  justement  (jua- 
lifiée  d'emprunt  dénaturé  du  droit  romain,  n'ait  |)as  duré 
longtemps  dans  notre  ancien  droit.  Un  vieil  auteur  nous  dit  : 
«  L'usage  d'aujourd'hui  n'a  fait  différence  d'iceluy  (l'interdit 
quofivi  mit  clam)  et  de  la  com[)lainte...  Vrai  est  que  l'on  y  a 
voulu  pratiquer  une  action  nommée  dénonciation  de  nouvel 
œuvre,  qui  n'est  pas  diverse  du  cas  de  nouvelleté  nommé 
complainte*^... 

La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  n'est  pas  mentionnée 
dans  les  monuments  législatifs  les  plus  importants,  et  son  nom 
n'apparaît  ni  dans  l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  ni  dans 
la  grande  ordonnance  de  ]G67  :  elle  semblait  justement 
oubliée,  lorsque  l'art.  6  de  la  loi  du  25  mai  1838  est  venu  la 
tirer  de  l'oubli  et  la  remettre  dans  le  champ  de  la  controverse. 

89.  Cette  étude  rapide  de  notre  ancien  droit  français  nous  a 
révélé  sa  puissante  originalité.  Sans  doute  il  a  subi  l'influence 
des  doctrines  étrangères,  et  pour  ma  part  je  pense  qu'il  a  em- 
prunté la  saisine  à  la  Gewere  germanique,  la  réintégrande  au 
droit  canonique  et  la  récréance  au  summariissimiim  italien  ; 
mais  tout  en  recevantles  idées  étrangères,  il  exerçait  sur  elles 
son  action  propre;  il  se  les  assimila,  leur  communiqua  son 
propre  génie,  les  transforma  et  en  fit  un  système  empreint 
d'unité.  Il  est  cependant  une  théorie  que  notre  ancien  droit 
accepta  d'une  manière  toute  passive,  la  théorie  de  la  possession 
des  droits.  On  adopta  en  France  l'extension  exagérée  de  la 
possession  des  droits  :  c'est  qu'en  France,  comme  partout 
ailleurs,  on  sentit  la  nécessité  d'étendre  la  sphère  des  matières 
susceptibles  d'être  protégées  par  les   actions  possessoires^. 

1.  Comp,  Alauzet.p.  2i'2  s.;  Leinari{;nier  (Tinsse),  p.  41s.;  [îcUme,  p.  212. h., 
p.  381  8.;  Troploiig,  Prescription  I,  p.  495)  s. 

2.  Voir  Belime.  p.  383. 

3.  Bruns  (Besilz  im  Milt.),  p.  275,  p.  372,  373. 
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Mais  ici  Ifis  ronqiiAtfs  (!(»  la  KrvoliilJDn  et  en  parliciilior  l'aho- 
lition  (l«'s  droits  féodaux,  dans  la  nuit  du  4  août  1789,  sirn[)li- 
firrcnt  considMrahlcMrKînt  la  lAclie  :  grAce  à  elle,  le  juri8(on- 
sultn  franrais  n'est  plus  obli^'é  df*  se  demander  si  un  droit  de 
banalité  esl  ou  non  susccpijhlc;  de  jiossossion. 

90.  nViià  ainsi  terminé  l'étude  de  l'ancien  droit.  Je  n*ai  rien  à 
dire  du  (lr<»il  intermédiaire,  sinon  que  la  loi  du  24  août  1790, 
t.  III,  art.  1(1,  attribua  aux  juges  de  paix  la  connaissance  des 
actions  [)ossessoires  jus(ju'à  l'A)  livres  en  premier  et  dernier 
ressort.  J'arrive  aux  travaux  préparatoires  du  Code  de  procé- 
dure civile,  donc  au  droit  actuel. 


TROrSIÈME    PARTIE 


DROIT    ACTUEL 


91.  ((  Du  reste  les  dispositions  de  ce  titre  n'ont  rien  de  con- 
traire à  celles  de  l'ordonnance  de  1667...  Nous  n'avons  pas 
aspiré  à  la  vaine  gloire  de  faire  du  nouveau.  » 

Ces  paroles  de  l'exposé  des  motifs  de  M.  Treilhard'  doivent 
être  placées  en  tète  de  l'étude  de  notre  droit  français  actuel. 
Elle  nous  indiquent  l'idée  générale  de  la  loi,  l'intention  bien 
arrêtée  de  nos  législateurs  de  ne  point  innover  en  matière  pos- 
sessoire,  et,  en  nous  avertissant  de  nous  reporter  au  droit 
existant  lors  de  la  confection  du  Code  de  procédure,  nous  don- 
nent la  solution  de  plusieurs  difficultés. 

Nos  législateurs,  par  une  imitation  malheureuse  de  l'ordon- 
nance de  1667,  avaient  eu  le  tort  de  ne  point  insérer  dans  le 
Code  civil  les  dispositions  de  fond  relatives  aux  actions  posses- 
soires^.  Le  conseil  d'État  avait  même  poussé,  je  puis  dire,  la 


1.  Locrô,  t.  XXI,  p.  520. 

2.  La  Cour  de  Caen  avait  demandé  une  place,  dans  le  Code   civil,  aux  actions 
possessoires. 
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iirf^'Ii^'onrp  an  point  (!<•  1rs  passer  kous  siloncn  rinns  In  Code*  dr» 
proriMlnro.  La  srction  (\r  h-^^'islation  rin  Trihunat,  h  pro[»o»  do 
l'art.  !{,  ('..  pi-.,  iM'clarna,  flo8  le  (ii''l)nt,  l'inscTtion  d<*  disposi- 
tions relatives  à  ('(îs  actions  : 

«  La  s(Mti()n  (1<;  léf^islalion  du  Trihnnatomel  lo  vœu  qu'il  soit 
tracé  des  règles  spéciales  snr  la  complainte  et  la  réintégrande, 
à  rcx(!nij)le  de  ce  qui  avait  été  fait  lors  de  rordoiniance 
de  1667.  »  Kt  lors  de  la  relnte  :  «  La  section  persiste  à 
demander  qu'il  y  ait  un  titre  sur  la  réintégrande.  Il  est  indis- 
pensable d'ex[)liquer  quelle  est  la  nature  de  la  possession,  qui 
seule  peut  donner  lieu  à  l'action  ;  si  le  [)étitoire  peut  être 
cumulé  avec  le  possessoire,  si  on  peut  recourir  au  possessoire, 
après  avoir  commencé  par  le  pétiloire  '.  » 

C'est  alors  qu'on  introduisit  le  titre  IV  dont  l'article  capital 
est  l'art.  23,  C.  pr.,  ainsi  conçu  : 

((  Les  actions  possessoires  ne  seront  recevables  qu'autant 
qu'elles  auront  été  formées,  dans  l'année  du  trouble,  par  ceux 
qui,  depuis  une  année  au  moins,  étaient  en  possession  paisible 
par  eux  ou  les  leurs,  à  titre  non  précaire.  » 

C'est  à  cette  occasion  que  M.  Treilhard  ajoutait,  dans  l'exposé 
des  motifs  :  «  Au  reste  les  dispositions  de  ce  titre  n'ont  rien 
de  contraire  à  celles  de  l'ordonnance  de  1667,  et  vl  offrent  rien 
qui  puisse  être  susceptible  du  doute  le  plus  léger.  »  Confiance 
bien  malheureuse  chez  des  législateurs  !  Enfin  la  loi  du 
2o  mai  1838  sur  la  compétence  des  juges"  de  paix,  contînt  un 
article  6  dont  la  trop  remarquable  concision  vint  remettre  en 
question  les  points  qui  semblaient  réglés,  raviver  les  contro- 
verses anciennes  : 

Art.  6  «  Les  juges  de  paix  connaissent  en  outre  à  charge 
d'appel  'A'' ...  des  dénonciations  de  nouvel  œuvre,  complaintes, 
actions  en  réintégrande  et  autres  actions  possessoires  fondées 
sur  des  faits  également  commis  dans  l'aunée.  » 

1.  Locré,  t.  XXI,  p.  378. 
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92.  Je  rechercherai  dans  un  premier  chapitre  ([uelles  per- 
sonnes peuvent  intenter  l'action,  et  j'examinerai  les  conditions 
que  doit  réunir  la  possession  pour  être  protégée  par  l'action 
possessoire,  ce  que  l'on  a  appelé  la  capacité  réelle  nécessaire 
pour  intenter  l'action;  j'y  joindrai  un  exposé  sommaire  de  ce 
qu'on  a  appelé  la  capacité  personnelle,  c'est-à-dire  la  capacité 
nécessaire  pour  introduire  en  justice  une  action  de  ce  genre. 
Dans  un  deuxième  chapitre,  je  passerai  en  revue  les  choses 
qui  peuvent  être  l'ohjet  de  la  complainte  ;  dans  un  troisième, 
j'étudierai  le  trouhle  qui  donne  ouverture  à  l'action;  dans  un 
quatrième,  j'exposerai  les  règles  de  procédure  ;  et  enfin  dans 
un  cinquième  chapitre  je  rechercherai  (|uels  sont  les  effets  de 
l'action  possessoire. 


a 


CHAPITRE   PREMIER 

QUELLES    PERSONNES   PEUVENT    INTENTER  l'aCTION 

POSSESSOIRE 

SECTIOiN  PREMIÈRE 

DE   LA   POSSESSION    REQUISE   POUR    INTENTER    L'aCTION 

ARTICLE  PREMIER 
De  raction  possessoire  ordinaire,   ou   complainte. 

93.  L'action  possessoire,  comme  son  nom  l'indique,  est  ac- 
cordée à  celui  qui  a  la  possession.  La  possession  requise  est  la 
même  que  la  possession  pour  prescrire  :  elle  doit  réunir  les 
mêmes  caractères,  sauf  une  durée  moins  longue,  et,  à  l'inverse, 
ces  caractères  suffisent.  A  Rome,  à  côté  de  la  simple  possessio 
ad  interdicta,  on  distinguait  la  possessio  ad  iisucapionem ,  qui 
exigeait  la  bona  fides  et  là  jus  ta  causa  ;  notre  droit  français 
connaît  bien  encore  une  possession  légitime,  soutenue  de  juste 
titre  et  de  bonne  foi  et  servant  de  fondement  à  la  prescription 
privilégiée  de  dix  à  vingt  ans  ;  mais  on  a  admis  une  prescription 
de  trente  ans  qui  ne  requiert  que  la  possession  ordinaire.  On  a 
très  justement  observé  que  la  simple  possession  avait,  dans 
notre  droit,  comme  trois  degrés  de  force,  suivant  sa  durée. 
La  possession  instantanée  n'est  qu'un  simple  fait,  d'influence 
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considérable  dans  la  pratique,  mais  assez  indifférent  en  droit; 
la  possession  annale  constitue  une  présomption  de  propriété; 
et  au  bout  de  trente  ans,  cette  [)résomplion,  (jui  était  une  sim- 
ple présomption  de  Tbomme,  est  devenue  une  présomption 
légale  irréfragable,  yî^r/s  et  de  jure.  Mais  la  base  de  cette  pré- 
somption, c'est  toujours  la  possession  pure  et  simple  :  la  durée 
qui  vient  s'y  ajouter  ne  saurait  cbanger  sa  nature',  et  ainsi  il 
est  exact  de  dire  que  notre  droit  français  a  des  actions  véri- 
tal)lement  possessoires. 

Au  reste,  s'il  s'élevait  un  doute  sur  ce  point,  il  disparaîtrait 
bientôt  en  présence  des  travaux  préparatoires.  Le  tribun  Faure, 
notamment,  disait  dans  son  rapport  au  Corps  législatif:  «  Le  Code 
ajoute,  ce  que  la  jurisprud<'nce  seule  avait  établi,  que  celui 
qui  forme  cette  action  doit  être  en  possession  depuis  un  an  au 
moins.  La  possession  doit  avoir  été,  durant  cet  intervalle,  con- 
tinue, non  interrompue,  paisible,  publique,  non  équivoque  et 
à  titre  de  propriétaire.  Quant  aux  règles  qui  concernent  la  pos- 
session, c'est  au  Code  civil  qu'il  faut  se  référer'^.  » 

La  chose  est  d'ailleurs  bien  naturelle,  d'autant  plus  que 
l'art.  23  C.  pr.  n'énumère  que  deux  qualités  de  la  possession,  in- 
suffisantes de  l'aveu  de  tout  le  monde  :  il  est  donc  tout  simple 
de  suppléer  à  cette  lacune  à  l'aide  du  Code  civil:  tout  le  monde 
le  reconnaît^.  » 

94.  Je  vais  donc  rapidement  passer  en  revue  les  caractères 
exigés  pour  la  possession  dans  l'art.  2229  C.  C.  ainsi  conçu  : 

«  Pour  pouvoir  prescrire,  il  faut  une  possession  continue  et 


1.  Pour  la  posdession  de  trente  ans,  (|ui  opère  prescripUon,  on  peut  soutenir 
que  la  durée  équivaul  à  un  litre  :  elle  le  remplace.  Mais  le  même  raisonnement 
n'irait  plus  pour  l'annalilé,  de  sorte  que  ma  conclusion  est  rigoureusement 
vraie  dans  la  mesure  (jui  me  sulVil.  c'esl-à-dire  pour  l'adion  posscssoire. 

2.  Locré,  t.  XXl,  p.  558,  559. 

3.  Voir  entre  autres  un  arrêt  C.  Cass.,  6  juin  1853.  D,  1853,  I,  150.  et 
une  note  sous  l'arrêt  delà  Ch.  requêtes,  28  janvier  1871).  S.,  1880,1,  25,  n.  1.  Le 
même  arrêt  décide  que  le  jugement  qui  accueille  une  com[)lainle  n'a  pas  besoin 
de  viser  chacune  des  conditions  de  la  possession. 
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iioii  iiilciToinjuif ,  paisihio,  |iiil»lifjn(',  non  «'Mjiiivoquc,  et  à  litre 
(le  |>n)pri(''tair(^'.  >» 

I.  L.i  possession  doit  être  coiitwtte.  La  loi  ajoute  «  et  non 
iiit(ri(»iii|)ii<'  :  »  rcs  dnix  expressions  rendent  deux  caractères 
différents,  nu  ,i  hion  essayé  de  les  confondre,  au  moins  ohjec- 
tivemcnl,  <l  (le  réduire  ainsi  leur  différence  :  le  vice  dediscon- 
tiiniiti'  serait  le  fait  du  possesseur  lui-inènie,  l'interruption,  le 
fail  (I  im  tiers.  Ce  système  n'a  point  f)révalu;  la  discontinuité 
tout  eu  all'ectant  la  possession  d'un  vice,  la  laisse  subsister; 
l'interruption  la  supprime  totalement^,  et  un  auteur  classique 
a  pu  dire  que  la  discontinuité  n'était  qu'une  maladie  de  la  pos- 
session, que  l'interruption  en  était  la  mort. 

La  continuité  de  la  possession  est  la  régularité  que  met  le 
possesseur  dans  l'exercice  de  cette  possession.  Ce  n'est  point 
une  continuité  au  sens  vulgaire  du  mot,  c'est-à-dire  une  jouis- 
sance persistante  et  de  tous  les  instants:  elle  doit  s'entendre 
sccimdwn  subjectam  materiam,  et  il  suffit  d'avoir  pu  l'exercer 
toutes  les  fois  qu'on  en  a  eu  besoin.  Pour  être  continu,  un 
droit  de  vue  n'exige  pas  que  vous  soyez  toujours  à  la  fenêtre  ; 
un  droit  de  passage,  que  vous  soyez  toujours  par  voies  et  par 
chemins.  La  Cour  de  cassation,  par  arrêt  du  4  janvier  187o  ^  a 
jugé  que  «  la  continuité  devant  s'entendre  secundum  subjectam 
materiam,  il  suffisait  que  les  faits  de  passage  eussent  corres- 
pondu aux  nécessités  de  l'exploitation,  bien  qu'ils  n'eussent 
été  renouvelés  qu'à  de  certains  intervalles  et  sans  périodicité 


1.  On  consultera  avec  intérêt  la  thèse  de  M.  Leseur,  aujourd'hui  agrégé 
(t.  IX  de  l'année  187  8).  —  On  voit  que  je  ne  ramène  pas  les  conditions  de  l'ar- 
ticle 2229  Ç.  C,  à  la  formule  analogue  du  droit  romain  «  nec  vi  née  clam  née 
precario  ab  adversario,  »  D'abord,  elle  ne  fait  naturellement  paa  mention  defl 
conditions  «continue  et  non  interrompue,  >>  puis  elle  a,  à  mes  yeux,  le  grave 
inconvénient  de  nous  voiler  le  changement  (lui  s'est  opéré  dans  les  actions  pos- 
sessoires  :  elles  ne  sont  plus  des  actions  ex  delicto,  mais  des  actions  réelles  ;  je 
reviendrai  sur  ce  point. 

2.  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  t.  XXXII,  n»  372. 

3.  S.,  1877.  1,  149. 
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fixe.  »  Et  de  môme  un  arrêt  de  Ch.  req.,  du  9  juillet  1877  '  a 
reconnu  la  continuité  de  la  possession  d'une  servitude  d'en- 
clave, qui  en  fait  n'avait  pas  été  exercée  l'année  antérieure, 
parce  qu'on  n'en  avait  pas  eu  besoin,  la  servitude  ayant  uni- 
quement pour  objet  le  passage  des  récoltes. 

Ces  considérations  et  ces  exemples  nous  montrent  que  la 
continuité  est  parfaitement  applicable  à  la  possession  des  ser- 
vitudes môme  discontinues^:  ce  n'est  donc  pas  là  le  motif  rpii 
les  rend  imprescriptibles  et  en  môme  temps  impuissantes  à  ser- 
vir de  base  à  l'action  possessoire.  Mais  on  a  considéré  que  la 
possession  de  ces  servitudes  était  empreinte  du  vice  de  préca- 
rité, qu'elle  tombait  sous  le  coup  de  l'art.  2232  G.  C,  d'après  le- 
quel les  actes  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder  ni  posses- 
sion ni  prescription.  Ces  servitudes,  très  avantageuses  pour 
celui  qui  en  profite,  ne  sont  pas,  matériellement  du  moins,  bien 
gênantes  pour  celui  qui  les  souffre;  des  voisins,  désireux  de 
conserver  de  bons  rapports,  ne  se  refusent  guère  à  ces  com- 
plaisances réciproques,  mais  il  n'entre  point  dans  leur  esprit 
de  conférer  un  droit  qui  puisse  leur  ôtre  un  jour  opposable  ; 
et  la  loi  ajustement  pensé  que,  pour  faciliter  ces  ménagements 
mutuels,  la  crainte  môme  d'une  telle  perspective  devait  ôtre 
absolument  écartée. 

11.  Non  interrompue.  —  L'interruption  de  possession  peut 
j)rovenir  du  fait  d'un  tiers,  ou  du  fait  du  possesseur  Ini- 
môme  qui  cesse  d'exercer  sa  possession.  Quand  elle  provient  du 
fait  du  possesseur  lui-même,  il  n'est  pas  douteux  qu'elle  ne 
produise  immédiatement  son  effet;  mais  on  n'est  pas  d'accord 
sur  le  point  de  savoir  à  quel  moment  se  [)roduit  Tinterruption 
lors([u'elle  vient  du  fait  d'un  tiers.  Des  auteurs  très  considéra- 
bles^ enseignent  que  l'interruption  n'a  lieu  qu'après  une  année. 
C'est  conforme,  diton,  à  l'article  23  C.  pr.,  d'a[)rès  lequel  on  ne 

1.  s.,   1818,  1,  120. 

"2.  Joindre  un  arrtîl  de  l.i  Ch.  req.,  19  juillet  1875.  S.,   187o.  I,  159. 

3.  Aubry  et  Rau  (4e  éd  ),  t.  Il,  p.  85;  Rodière  (Proc.  civile),  l.  I,  p.  74. 
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|)<iit  iiilcnlci' l'action  |K)SHC8Koin*  qiif*  hI  on  a  une  pogsession 
annale  ;  tant  (\\ir  rnsnrj)al<Mir  de  voln*  hi<*n  n'a  pas  acquis 
cvAie  possession  annale,  il  ne  j>eut  donc  pas  intenter  l'action 
possessoire  contre;  vous;  il  n'est  pas  viîritablernenl  possesseur, 
il  ne  vous  a  pas  réellein(;nl  dépouillé  :  vous  êtes  resté  en  |)0S- 
scssion.  Vous  conservez  la  j)Ossession  aussi  longtemps  que 
voire  adversaire  ne  l'a  pas  acquise,  et  il  ne  l'acquiert  qu'au 
bout  (l'on  an.  On  invoque  encore  l'article  2243  C.  C.  «  Il  y  a  in- 
terrnptioii  naturelle,  lorsque  le  possesseur  est  privé />^;ï^/tf;i/ 
plus  (Iwi  a?i,  de  la  jouissance  de  la  chose,  soit  par  l'ancien 
propriétaire,  soit  même  par  nn  tiers.  »  On  pourrait  même  évo- 
quer les  souvenirs  romains  et  lai.  15.  D.  H.  J.  «  Is  qui  ac- 
tionem  habct  ad  rem  recuperandam  rem  ipsam  habere  vide- 
tur'.  » 

Je  ne  crois  pas  devoir  me  ranger  à  ce  système.  Il  n'y  a  pas 
identité  entre  l'action  en  recouvrement  d'une  chose  et  cette 
chose  elle-même  ;  et  les  lois  romaines  n'ont  jamais  prétendu 
en  faire  une  assimilation  littérale  et  parfaite  :  elles  disent  sim- 
plement... «  habere  videtur,  »  ou  <(  perinde  haberi  débet,  ac 
si...  :  »  on  n'a  donc  pas  la  possession  par  le  fait  seul  qu'on 
peut  y  rentrer  au  moyen  d'une  action,  et  le  besoin  même  que 
l'on  a  d'intenter  une  action  est  la  meilleure  preuve  qu'on  n'a 
pas  cette  possession.  L'article 2243  G.C.  n'a  rien  à  voir  ici.  Il 
parle  de  l'interruption  naturelle,  de  quoi  ?  de  la  prescription  et 
non  de  la  possession  :  cela  résulte  du  simple  rapprochement  de 
cet  article  avec  l'article  2242  C.  C.  qui  le  précède.  Enfin  l'arti- 
cle 23  C.  pr.  ne  peut  pas  être  invoqué  à  bon  droit,  car  il  a  trait  à 
la  saisine,  non  à  la  possession  :  c'est  une  distinction  qu'il  ne 
faut  jamais  perdre  de  vue.  Oui  la  saisine  n'est  réellement  per- 
due que  lorsqu'elle  est  primée  par  une  nouvelle  saisine  de  for- 
mation plus  récente  ;  il  faut  donc  une  année  pour  que  l'an- 
cienne  saisine  soit  interrompue,  ou  mieux  perdue;  mais  la 


1.  Voir  l'application  du  principe  à  la  possession,  1.  17  pr.  D.  4  1.2, 
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possession,  cette  situation  qui  met  la  chose  à  votre  disposition 
matérielle,  a  cessé  depuis  longleiii[)s  :  elle  a  cessé  du  jour  où 
la  reproduction  d'actes  de  volonté  sur  la  chose  est  devenue  im- 
possible, et  il  n'y  a  môme  pas  lieu  d'admettre  le  tempérament 
suivi  par  le  droit  romain,  qui  reculait  la  perte  de  possession 
des  immeubles  jusqu'à  la  connaissance  que  le  possesseur  aurait 
eue  de  l'usurpation.  Cette  règle  était  nécessaire  à  Rome,  pour 
empocher  l'usurpateur  de  se  servir  de  VUtipossidetis,  qui  pro- 
tégeait la  possession  instantanée  ;  dans  notre  droit  où,  pen- 
dant une  année  encore,  l'ancien  possesseur  l'emportera  sur 
son  usurpateur,  il  n'y  a  aucun  inconvénient  à  appli({uer  pure- 
ment et  simplement  les  principes  sur  l'acquisition  et  la  perte  de 
possessions  et  de  cette  manière  on  a  encore  l'avantage  théo- 
rique de  ne  point  établir  de  différence  arbitraire  entre  l'inter- 
ruption de  possession  venant  du  fait  d'un  tiers,  et  celle  qui 
vient  du  fait  du  possesseur  lui-même  :  toutes  deux  opèrent 
immédiatement^. 

J'ai  supposé  que  l'interruption  venant  du  fait  d'un  tiers  était 
une  interruption  naturelle,  c'est-à-dire  un  trouble  de  fait, 
allant  jusqu'à  la  dé[)ossession.  Le  trouble  de  droit,  par  exemple 
la  citation  en  justice,  le  commandement,  peut  bien  interrompre 
la  prescription  ;  il  porte  à  la  saisine,  et  même  à  la  possession 
une  certaine  atteinte  qui  la  gène  ou  l'inquiète,  et  par  consé- 
quent peut  fonder  la  complainte  ;  il  ne  va  jamais  jusqu'à  l'in- 
terrompre, la  supprimer  :  il  ne  constitue  pas  une  déposses- 
sion ^. 

111.  Paisible.  —  Cette  qualité  soulève  encore  une  contro- 
verse. 11  est  bien  certain  que  la  possession  sera  violente,  si  elle 
a  été  acquise  par  violence,  et  c'est  à  cette  hypothèse  que  se 


1.  Comp.  Belime,  p.  78,  79. 

2.  Le  premier  système  en  conservant,  en  bien  des  cas,  une  possession  fictive, 
ce  que  le  moyen  âge  appelait  la  possessio  civilis^  réduit  beaucoup  le  rôle  de  la 
réintégrande. 

3.  Aubry  et  Hau,  11,  p.  154,  n.  24  ;  Lemarignier  (Thèse),  p.  G3. 
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rapporh'  r.iriichr  22'XH\.  C.  ainsi  conçu  :  t  Les  actes  rie  violnnce 
ne  |»(Miv<iil  loïKlrr  non  plus  une  possession  cafiahle  d'opérer 
la  j)rcs(  riplion.  —  La  possession  utile  ne  commence  que  lors- 
(jiK*  la  vinlcncc^acessé.  »  Maissujjposons  une  possession  acquise 
sans  violence,  mais  qui  est  robjel  de  fréquentes  attaques  de  la 
part  des  tiers,  et  (ju(;  l'on  ne  peut  conserver  qu'en  repoussant 
ces  atta(pi(îs  p.ir  la  force.  On  a  soutenu  qu'une  t(;lle  possession 
n'était  i)oint  j>aisible.  L'article  2233  C.  C.  dit  formellement  que 
les  actes  de  violence  vicient  la  possession,  et  cet  article  serait 
sans  utilité,  s'il  répétait  siin[)loment  ce  que  dit  l'article  2229  C.  C. 
On  a  invoqué  aussi  l'article  1 13  de  la  coutume  de  Paris,  exi- 
geant qu'on  eût  possédé  «  franchement  et  Sf/?is  inçuiétalion  :  » 
la  possession,  qui  ne  se  conserve  qu'à  l'aide  de  moyens  vio- 
lents n'est  certes  pas  «  franche  et  sans  inquiétation.  » 

Cependant  on  a  peine  à  comprendre  comment  les  violences 
mahcieuses  des  tiers  pourraient  avoir  cet  effet  de  rendre  votre 
possession  vicieuse  :  ce  serait  tout  à  fait  contraire  à  la  grande  rè- 
gle que  l'acte  d'un  tiers  ne  peut  pas  vous  nuire.  L'article  2233  C. 
C.  traite  plus  en  détail  du  vice  de  violence  que  l'article  2229  C. 
C.  n'avait  fait  qu'énoncer  :  voilà  tout.  Enfin  les  expressions  de  la 
coutume  de  Paris  ne  gouvernent  plus  notre  droit;  et  même  nous 
voyons  que  sous  l'empire  de  cette  coutume  Pothier  décidait  que 
la  possession  demeurait  paisible  dans  l'hypothèse  qui  nous 
occupe  : 

«  Enfin  il  n'y  a  de  possession  violente  que  celle  qui  a  été 
acquise  par  violence.  Si  ayant  acquis  sans  violence  la  posses- 
sion d'une  chose,  j'ai  employé  la  force  contre  celui  qui  est  venu 
m'y  troubler,  ma  possession  n'est  pas  pour  cela  une  possession 
violente  :  Qui  per  vim  possessionem  suam  retinuerit,  Labeo 
ait  non  vi  possidere,  1.  1.28,  ff.  de  vi  et  vi  armata*.  » 

IV.  Publique.  —  La  possession  doit  s'être  manifestée  au  su 
et  au  vu  de  tous  ceux  qui  l'ont  voulu  voir  ou  savoir.  Cette 

1.   Poss.,  n"  21 .  En  ce  sens,  Aubrv  et  Rau,  lî,  p.  97.  n,   23. 
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condition  ne  fait  aucune  difficulté.  On  s'est  demandé  seule- 
ment si,  pour  qualifier  la  possession  de  publiques  ou  de  clan- 
destine, il  fallait  s'en  tenir  rigoureusement  à  l'origine  de  la 
possession;  comme  le  faisait  le  droit  romain  (1.  40.  2.  D.  41.2) 
ou  si  l'on  ne  devait  pas  plutôt  appli(juer  l'art.  2233  C.  C.  2**,  qui 
décide  que  la  possession  redevient  paisible  après  la  cessation 
des  actes  de  violence.  Je  crois,  par  analogie  de  cet  article,  que 
la  possession  cessant  d'être  cachée,  peut  servir  de  base  à  l'ac- 
tion possessoire  et  à  la  prescription.'  A  l'inverse,  doit-on  consi- 
dérer comme  clandestine  une  possession  publicjue  à  l'origine 
et  qui  vient  ensuite  à  devenir  secrète?  Je  suis  très  porté  à  la 
déclarer  clandestine  à  partir  de  ce  moment,  surtout  si  on  a 
usé  de  précautions  extraordinaires  pour  la  cacher;  et  je  n'ad- 
mettrais que  dans  des  limites  très  étroites  le  tempérament  pro- 
posé par  MM.  Aubry  et  Rau',  d'a[)rès  lequel  la  possession  ne 
deviendrait  pas  clandestine  «  lorsque  la  nature  particulière  de 
la  chose  possédée  ne  comportait  pas  une  jouissance  publique.  » 
V.  Non  équivoque.  —  Ce  caractère,  dit-on,  s'applique  à  tous 
les  autres  dont  il  n'est  que  la  confirmation.  On  peut  cependant 
objecter  que  les  vices  ne  se  présument  pas,  la  violence  aussi 
peu  que  laprécarité  ou  que  la  clandestinité,  que  par  suite  c'est 
à  l'adversaire  à  prouver  l'existence  de  ces  vices,  non  pas  au 
possesseur  à  prouver  leur  absence ,  et  qu'ainsi  le  doute , 
l'équivoque,  pour  prendre  le  langage  de  la  loi,  doit  profiter  à 
ce  dernier.  De  même  c'est  à  son  adversaire  de  prouver  que  la 
possession  a  été  interrompue  et  même  discontinue  :  du 
moment  qu'une  possession  est  reconnue,  on  doit  présumer 
qu'elle  a  été  exercée  dans  les  conditions  normales  et  régu- 
lières. Il  y  a  néanmoins  des  cas  où  une  équivoque  s'élevant 
sur  la  possession,  la  charge  de  la  preuve  incombera  au  pos- 
sesseur. Par  exemple  le  fait  de  pacager  des  troupeaux  sur  un 
terrain  peut,  suivant  les  cas,  Impliquer  une  prétention  à  la 

1.  T.  II,  p.  96  et  n.   21  ;  Comp.  Belime,  p.  42. 
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possession  nu  à  un.'  sjTvitiido  convcMilioiiiicllo  ou  siiii|>I(MiHînt 
consliliicr  le  dioit  de  \aiiir  |).Uiir('.  !)«•  iii<mim*  un  coinmunisliî 
f.iil  (l«;s  a(!t«'s  d»-  jonissanc»'  sur  nii  l)i(;n  commun  :  sa  posses- 
sion est  (.''(jiiiviMjiic,  f.ir  on  ik;  sait  pas  s'il  l'exerce  à  titre  de 
coininuiiislc  ou  avec  une  jtrricnlion  à  la  possession  exclusive 
(lu  Tonds. 

C'est  à  ce  principe  rjue  se  rattache  l'art.  810  C.  C.  :  «  Le  par- 
tage jK'ul  (Mit  dcniand»' ,  uK'^mc  (juaiid  l'un  des  cohéritiers 
anrail  joui  séparément  de  partie  des  hiens  de  la  succession, 
s'il  n'y  a  eu...  |)Ossession  suffisante  pour  acquérir  la  prescrijj- 
lion.  »  ici,  par  la  force  des  choses,  la  possession  est  réputée 
é(]uivo(juu  et,  par  suite,  incapable  de  fonder  prescription  ni 
action  possessoire  ;  mais  la  loi  reconnaît  (ju'ii  pourra  résulter 
des  circonstances  que  la  possession  a  été  exclusive  et  séparée, 
dépouillée  de  toute  ambiguïté  ;  seulement,  en  [irésence  de  la 
présom[)tion  contraire  de  la  loi,  c'est  à  celui  qui  prétend  à 
une  possession  de  ce  genre,  de  la  prouver,  art.  1315  C.  C.  Alors 
cette  jouissance  exclusive  pourra  servir  de  fondement  à  l'ac- 
tion possessoire  à  son  profit  et,  à  l'inverse .  constituera  un 
trouble  qui  permettra  à  ses  communistes  d'intenter  l'action 
possessoire  contre  lui.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation, 
par  arrêt  Ch.  req.  13  déc.  1876  *  :  «  Le  communiste  n'a  l'ac- 
tion possessoire  contre  son  communiste,  que  si  celui-ci  com- 
met un  acte  ayant  pour  but  ou  conséquence  directe  une 
appropriation  exclusive  de  la  chose,  ou  au  moins  une  restric- 
tion injuste  du  droit  des  autres  copossesseurs.  » 

VI.  A  titre  de  propriétaire,  c'est-à-dire  qu'on  ne  doit  pas 
posséder  pour  autrui,  en  d'autres  termes,  on  doit  avoir  Ya?ii- 
miis  domiiii ,  être  possesseur  et  non  pas  simple  détenteur. 
Bien  que  l'art.  2229  C.  C.  rapproche  ce  caractère  de  ceux  qui 
précèdent,  il  en  diffère  totalement  et,  sauf  une  réserve   que 

1.  s.,  187  9,  1,  4  69.  Voir  également  un  arrêt  de  C.  Cass.,  19  févr.  1872. 
S.,  7  2,  I.  336.  Tant  que  la  possession  est  équivoque,  elle  ne  peut  fonder  ni 
occasionner  l'action  possessoire. 
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je  ferai  tout  à  l'heure,  on  doit  convenir  que  sa  place  n'était 
pas  ici.  Les  rédacteurs  du  Code  se  sont  très  probablement 
laissé  abuser  par  les  mots,  il  faut  bien  le  dfre  ;  et,  comme  ils 
avaient  donné  à  ce  vice  le  nom  de  précarité,  ils  ont  cru  pou- 
voir le  mettre  sur  la  môme  ligne  qu(î  la  clandestinité  ou  la 
violence,  à  l'imitation  de  l'ancienne  formule  romaine  «  nec  vi 
nec  clam  nec  precario.  »  Ils  n'ont  pas  réfléchi  que  notre  droit 
moderne  ne  connaissait  plus  le  precaruim  du  droit  romain, 
que  notre  détenteur  précaire  n'était  en  somme  qu'un  simple 
détenteur,  et  que  la  précarité  n'était  pas  seulement  un  vice, 
comme  la  violence  ou  la  clandestinité,  vices  purement  relatifs, 
tout  le  monde  en  convient,  et  (pii  n'elfacent  ni  ne  détruisent 
la  possession;  qu'elle  était  la  négation  absolue  de  la  posses- 
sion. Notre  droit  ne  connaît  pas  de  possesseurs  précaires  :  il 
ne  connaît  que  des  détenteurs  :  Vanimus  domini  n'est  pas 
seulement  une  qualité,  c'est  un  élément  de  la  possession. 

MM.  Aubry  et  Rau  ',  qui  reconnaissent  l'exactitude  de  cette 
observation,  font  cependant  la  réserve  suivante  :  ».  En  matière 
de  servitudes,  la  précarité  désigne  le  caractère  de  la  posses- 
sion de  celui  qui  n'exerce  une  servitude  qu'à  titre  de  simple 
tolérance,  c'est-à-dire  par  suite  d'une  concession  bénévole  et 
toujours  révocable.  Le  terme  précarité  se  prend  donc  ici  dans 
le  sens  du  precorùim  du  droit  romain,  et  ne  saurait  s'entendre 
dans  le  sens  d'une  possession  appréhendée  pour  le  compte 
d'autrui,  puisqu'il  est  impossible  qu'on  exerce  une  servitude 
pour  le  compte  du  propriétaire  ou  du  possesseur  du  fonds 
assujetti.  Celui  qui  exerce  une  servitude  à  titre  de  tolérance, 
l'exerce  pour  son  propre  compte  ;  et  sa  quasi-possession, 
quoique  précaire,  n'est  entachée  que  d'un  vice  purement 
relatif.  »  Cette  remarque  ne  dégage  pas  la  responsabilité  des 


1.  II,  p.  95.  —  Cependant  le  precariiim  se  rencontre  encore  dans  les  conces- 
sions de  jouissance  sur  les  immeubles  dépendant  du  domaine  public.  —  Voir 
Aubry  et  Uau,  t.  II,  p.  9). 
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aiil^'iirs  (lu  (Iode,  |niis(jii<;  cclt(;  préc^aritr  flrs  servitudes  80 
conroiid  avec  la  siriijilr  tolérance  dont  il  est  (|ueslion  dan» 
l'arli<le  22:V2  C.  C. 

•Le  défaut  iVtinitnus  domnii  (*)to  .'i  la  possession  son  élément 
caractéristicjuc,  et  ne  laisse  subsister  que  la  seule  détention. 
Notre  législation  a  méine  |)oussé  plus  avant  et  reconnu  un  état 
inférieur  encore  à  celui  du  simple  détenteur,  l'étal  de  celui 
qu'on  a  apj)elé  le  a  détenteur  précaire.  »  Ce  sont,  d'après  la 
définition  (!(•  MM.  Aubry  et  Kau,  a  ceux  qui,  détenant  une 
chose  en  vertu  d'une  convention  ou  d'une  qualité  d'après 
laquelle  ils  sont  obligés  de  la  restituer,  à  l'expiration  du  terme 
fixé  par  la  convention  ou  lors  de  la  cessation  de  leur  qualité, 
la  possèdent  pour  le  compte  d'autrui.  Tels  sont  l'usufruitier, 
le  fermier,  le  séquestre,  le  créancier  sur  antichrèse,  le  mari 
quant  aux  l)iens  de  la  femme,  dont  il  a  l'administration  et  la 
jouissance,  et  le  tuteur  quant  aux  biens  du  pupille'.  »  La 
situation  de  ces  personnes  est  inférieure  à  celle  du  simple 
détenteur,  en  ce  que  le  détenteur  ordinaire  peut,  par  sa  seule 
volonté,  prétendre  à  Yanimits  dominiei  acquérir  la  possession^  : 
celui,  dont  la  possession  est  fondée  sur  un  titre  qui  l'explique, 
ne  le  peut  pas  :  on  peut  toujours  lui  opposer  son  titre  et  lui 
dire  :  «  titulus  tuus  clamât  contra  te.  »  Aussi  était-ce  déjà 
dans  notre  ancien  droit  un  axiome  que  «  melius  est  non  habere 
titulum,  quam  habere  vitiosum^.  »  Ce  détenteur  précaire  ne 
pourra  jamais,  par  sa  seule  volonté,  se  créer  la  possession 
nécessaire  pour  servir  de  fondement  à  l'action  possessoire  et 
à  la  prescription.  «Nemo  sibi  ipse  causam  possessionis  mutare 
potest,  »  ce  que  l'article  2240  C.  C.  traduit  ainsi  :  «  On  ne  peut 
pas  prescrire  contre  son  titre,  en  ce  sens  que  Tonne  peut  point 


1.  Aubry  elRau,  II,  p.  92.  Cependant  l'usufruitier  a  la  possession  de    son 
droit  d'usufruit,  et  peut-être  l'antiehrésiste  celle  de  son  droit  d'antichrèse. 

2.  Par  exemple,  celui  qui  a  trouvé  ou  occupa  un  bien,  peut,  à  son  gré,  être 
délenteur  ou  devenir  possesseur. 

3.  Polluer  Poss,  n^  H. 
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se  changer  à  soi- môme  la  cause  et  le  principe  de  sa  poss^^ssion.  » 
L'héritier  du  détenteur  précaire  lient  la  chose  au  même  titre 
que  lui,  article  2237  C.  C,  et  il  faut  en  dire  autant  de  tous  les 
successeurs  universels,  qui  sont  soumis  aux  mêmes  obligations, 
et  ont  en  général  la  même  situation  que  leur  auteur  :  il  n'y  a 
que  les  successeurs  à  titre  particulier,  ayant  d'ailleurs  Ymiimus 
domini,  et  à  qui  «  la  chose  a  été  transmise  par  un  titre 
translatif  de  propriété,  »  qui  puissent  prescrire  et  par  suite 
intenter  l'action  possessoire,  article  2239  C.  C. 

Le  détenteur  précaire  a  cependant  une  ressource  dans 
l'interversion  de  possession  résultant  soit  d'une  cause  venant 
d'un  tiers,  j'entends  une  cause  sérieuse  et  non  [)as  un  marché 
fictif  et  convenu,  soit  de  la  contradiction  opposée  au  droit  du 
propriétaire,  article  2238  C.  C.  Mais  toute  autre' cause  resterait 
insuffisante,  et  par  exemple  l'extinction  de  l'usufruit  ne 
transformerait  pas  en  possession  la  détention  précaire  des 
héritiers  de  l'usufruitier.  Il  est  vrai  que  le  conseil  d'État  effaça 
une  disposition  du  projet,  qui  donnait  précisément  cette  déci- 
sion en  termes  exprès,  et  ainsi  on  peut  objecter  les  travaux 
préparatoires;  mais  l'article  2237  C.  C.  est  trop  formel  pour 
laisser  place  à  aucun  doute  à  ce  sujet.  De  môme  il  ne  suffirait 
pas  de  la  cessation  du  mandat  légal  ou  conventionnel,  en  vertu 
duquel  une  personne  avait  commencé  à  détenir  pour  autrui  ; 
il  ne  suffirait  pas,  pour  le  tuteur,  de  l'extinction  de  la  tutelle, 
ni  môme  de  la  reddition  de  comptes'. 

Le  communiste,  dont  la  possession  est  équivoque,  peut  être 
regardé  comme  un  détenteur  précaire,  et  l'on  s'est  demandé 
si,  pour  faire  cesser  l'ambiguïté  de  sa  possession,  arriver  à  la 
prescription,  et  aussi  obtenir  l'action  possessoire,  il  lui  fallait 
une  interversion  de  possession  dans  les  termes  de  l'article  2238 
C.  C.  L'opinion  commune  est  que  l'article  8J6  C.  C.  lui  fait  à  cet 
égard  une  situation  spéciale  et  plus  avantageuse,  et  qu'il  n'est 

1.  Aubry  et  Hau,  t.  II,  p.  93  el  n.  9  cl  10. 
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pas  besoin  (Vwwr  inicrvcrsion  |)rnpn»infînt  dite  :  ce  sera  un 
point  (le  fail  ahandonnt*  à  Tiippréciation  (losju^'os '. 

Notons  en  terminant  (pie  la  clélenlioii  précaire  ne  ge  pré- 
sume pas,  à  moins  «pi'il  ne  soit  prouvé  (pi'on  a  commencé  à 
possédor  jjonr  autrui  ;  mais  alors  c'est  la  présomption  inverse 
(jui  r^gnc  jusfju'â  pnniv«;  du  contraire,  articles  22.'iO,22.*H  C.  C. 

Avant  (le  j)asser  à  Tarticie  2232  C.  C,  je  dois  remarquer, 
outre  les  vices  énoncés  en  l'article  2229  C.  C,  que  les  actes 
délictueux  ne  peuvent  pas  non  plus  fonder  de  possession  utile 
[)0ur  l'action  possessoire  ou  l.i  prescription.  On  peut  môme 
aller  jus(ju'à  dire  que  ces  actes  délictueux  non  seulement 
vicient  la  possession,  mais  (ju'ils  l'anéantissent  absolument. 
Seulement  il  faut  prendre  le  mot  délit  dans  son  senstecbnique, 
d'acte  défendu  en  vertu  d'une  prescription  de  la  loi  et  compor- 
tant une  sanction  pénale,  comme  l'usage  illicite  des  forêts, 
article  144  C.  F.  s.,  l'élévation  d'un  barrage  sans  autorisation, 
quand  il  en  résulte  un  dommage  pour  les  voisins,  art.  457  C.  pr.  : 
il  ne  faut  pas  appliquer  le  mot  délit  lato  se?îsu,  et  par  exemple 
y  comprendre  le  vice  de  violence'^. 

9o.  J'arrive  à  l'article  2232  C.  C,  ainsi  conçu  :  a:  Les  actes 
de  pure  faculté  et  ceux  de  simple  tolérance  ne  peuvent  fonder 
ni  possession  ni  prescription.  » 

Cet  article  comprend  deux  dispositions,  l'une  relative  aux 
actes  de  simple  tolérance,  l'autre  aux  actes  dépure  faculté.  La 
simple  tolérance  n'a  besoin  d'aucune  définition  :  c'est  une  con- 
cession bienveillante  et  le  plus  souvent  gratuite,  qui,  dans 
l'esprit  des  parties,  ne  doit  jamais  devenir  opposable  au  concé- 
dant ;  la  loi,  respectant  ou  présumant  cette  intention  des  par- 
ties, déclare  qu'il  n'en  pourra  jamais  sortir  un  droit,  pas  même 
une  possession  capable  de  servir  de  base  à  la  prescription  ou 


1.  Rejet  du  26  août  iSôC.  S.,  1857,  I.  28:    motifs  C.  cass.,   17  juin  1862. 
S.,  18(i2,  I,  711  ;  Rejet  H  nov.  187  1.  S.  1872,  1.  217. 

2.  Leseur  (Thèse),  p.  17  5  s. 
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seulement  à  l'action  possessoire  '.  Cette  simple  tolérance  a  une 
parenté  très  rapprochée  avec  la  précarité  du  droit  romain,  et 
nous  avons  vu  que  MM.  Aubry  et  Rau  les  assimilaient  en  ce 
qui  concerne  la  possession  des  servitudes.  C'est  cette  précarité 
qui  a  fait  écarter  l'action  possessoire  et  la  prescription  pour  les 
servitudes  discontinues,  et  nous  aurons  à  examiner  la  ques- 
tion très  controversée  de  savoir  si  elle  peut  disparaître,  et  par 
quel  moyen. 

Quant  aux  actes  de  pure  faculté,  tout  le  monde  sent  très 
bien  quels  ils  peuvent  être,  et  la  pratique  les  reconnaît  assez 
facilement  ;  mais  il  n'est  guère  aisé  d'en  donner  la  définition. 
Ce  sont  les  actes  qui  constituent  «  l'exercice  d'une  faculté 
commune  à  tous...,  »  l'exercice  de  facultés  inhérentes  au  droit 
de  propriété  '\  »  «  les  facultés  sans  aucun  mélange  de  titre  ou 
d'action,  »  «  l'exercice  de  la  propriété  ne  supposant  pas  qu'on 
intente  un  droit  ou  une  action  contre  autrui.  »  Dumoulin  disait 
(sur  l'article  \  de  la  coutume  de  Paris)  :  «  In  actibus  qui  dé- 
pendent a  libéra  facultate  unius,  qui  potest  facere,  vel  non, 
et  certum  modum  servare,  vel  non,  abstinentia  vel  observantia 
certi  vel  determinati  modi,  quanlacumque  diurna,  non  cen- 
setur  implicare  contrarium  usum,  nec  inducit  desuetudinem, 
nec  prescriptionem  ad  alium  modum  utendi.  »  Une  formule 
m'a  semblé  assez  séduisante  :  ce  sont  «  les  droits  en  disponi- 
bilité^. »  Et  en  effet  les  pures  facultés  sont  les  droits  qui  sont 
naturellement  à  votre  disposition,  par  l'effet  môme  d(î  votre 
propriété  et,  je  serais  tenté  de  dire,  par  le  Xait  seul  de  votre 
existence  :  vous  pouvez  en  user  ou  ne  pas  en  user,  ils  ne  se 
perdent  point  ;  ils  demeurent  à  votre  disposition.  Tels  sont  le 


1.  Observez  que  l'on  peut  très  bien  reconnaître  expressi^nient  que  la  po.-Jsession 
qu'on  exerce  résulte  d'une  simple  loléranco.  L'article  2220  C.  C,  d'aprrs  lequel 
«on  ne  peut  d'avance  renoncer  à  la  prescription,»  n'y  fait  pas  obstacle,  car  cel 
article  n'eniptiche  pas  de  se  reconnaître  détenteur  précaire,  ce  qui  aboutit  à  peu 
prés  au  même  résultat.  Comp.  Belime,  p.  57, 

2.  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  87. 

3.  Leseur  (Thèse),  p.   150. 
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droit  (racfjiK'TÏi-  l;i  iiiih.s  runrtr.,  artich»  i'AW  C.  C,  Ip  droit  de  con- 
trai iidro  son  voisin  au  horna^M?,  arliclo  GiO  C.  C,  Ift  droit  do  se 
(  loïc,  aiticlc  (j47  C.  C,  enfin  l<'  droit  pour  le  riverain  d'un  cour» 
d'eau  iKtii  navigable  nu  flr>ltahle  d'user  de  cette  eau  aux  terme» 
do  l'art i(  1(5  6i4  C.  (1.  Je  vais  insister  un  instant  sur  cet  exemple, 
pris  dans  la  jurisprudence. 

90.  Hii  a  clieri  hé  à  soutenir  que,  dans  le  cas  de  Tarlicle 
644  C.  (1.,  le  riverain  supérieur  on  le  coriverain  ayant,  par  son 
abstention,  laissé  son  coriv<Tain  ou  riverain  inférieur  jouir  de  la 
faculté  d'user  du  cours  d'eau  à  son  profit,  mais  dans  des  limites 
abusives  et  dépassant  le  rnodus  vivendi  indirjué  par  l'article 
644  ce,  cette  jouissance  exagérée  constituait  pour  celui  qui  en 
avait  j)rorité  une  possession  véritable,  propre  au  bout  d'un  an 
à  servirde  fondement  à  l'action  possessoire,  et  que,  par  suite, 
la  simple  innovation  du  riverain  supérieur  ou  coriverain  devait 
être  regardée  comme  un  trouble.  Et  en  effet,  la  possession, 
dit-on,  existe  ;  cette  innovation  constitue  un  empêchement  à 
la  possession  et  motive  l'action  possessoire. 

Cette  thèse  n'a  pu  résister  à  un  examen  plus  approfondi  des 
principes.  Le  droit  pour  un  riverain  supérieur  ou  un  coriverain 
d'user  de  l'eau  qui  traverse  ou  borde  sa  propriété,  aux  termes 
de  l'article  644  C.  C,  constitue  pour  lui  une  pure  faculté  qui  ne 
peut  pas  se  perdre  par  le  non-usage,  et  dont  l'abstention  ne  peut 
fonder  aucune  possession  ni  prescription  pour  l'autre  corive* 
rain  ou  riverain  inférieur,  article  2232  C.  C.  Par  la  même  raison, 
la  possession  exclusive  ou  abusive  de  cet  autre  coriverain  ou 
riverain  inférieur  ne  doit  être  considérée,  pour  tout  ce  qui 
dépasse  le  droit  qui  lui  est  conféré  par  l'article  644  C.  C,  que 
comme  un  acte  de  simple  tolérance  ;  en  sorte  que  nous  voyons 
l'abstention  d'un  acte  de  pure  faculté  correspondre  à  mi  acte 
de  simple  tolérance.  Le  résultat  est  que  cette  simple  jouissance 
exagérée  tombant  doublement  sous  le  coupde  l'art.  2232  C.  C, 
ne  peut  produire  aucune  possession  utile,  et  que  l'innovation 
du  propriétaire  supérieur  ou  coriverain,  quoique  ayant  tous  les 
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caractères  d'un  Irouhle  possessoire  ne  peut  pas  en  constituer 
un,  parce  qu'il  n'y  a  pas  véritablement  possession.  C'est  ce 
qu'a  jugé  un  arrêt  très  remarquable  de  laCli.  req.  du  17  fé- 
vrier 1 808  '. 

Il  faut  donc, — et  je  vais  citer  presque  textuellement  l'arrêt 
—  pourquecette  jouissance  abusive  fonde  l'action  possessoire, 
qu'elle  repose  sur  quelque  chose  de  plus  que  le  non-nsage, 
l'abstention  de  l'autre  riverain.  Il  faut  qu'il  y  ait  eu  une  contra- 
diction, une  sorte  d'interversion  de  possession.  Mais  en  quoi 
cette  contradiction  doit-elle  consister  ?11  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  y  ait  des  travaux  faits  sur  le  fonds  de  celui  contre  qui 
on  prétend  avoir  usur[)é  une  jouissance  abusive.  Même  en 
admettant  cette  opinion  sur  Tarticle  642  C.  C,  et,  pour  ma  [)art, 
je  ne  l'admets  point,  il  n'y  a  pas  ici  de  texte  à  invoquer  à  l'appui 
de  cette  exigence.  Il  faut,  mais  il  suffit  qu'il  y  ait  eu  des  actes 
de  contradiction  manifestés  par  des  travaux  destructifs  ou  res- 
trictifs de  la  faculté  appartenant  au  riverain  supérieur  ou 
coriverain,  parce  qu'en  présence  de  cette  mise  en  demeure  cette 
jouissance  cesse  d'être  une  pure  tolérance  pour  prendre  le 
caractère  d'une  véritable  possession  légale  ^. 

La  possession  cesserait  encore  d'avoir  ce  caractère"  de  simple 
tolérance,  si  elle  s'appuyait  sur  des  règlements  administratifs 
ou  sur  des  titres  ^  Mais  alors  on  voit  l'objection,  que  l'on  pré- 
sente d'ailleurs  déjà  pour  l'art.  644  C.  C.  :  on  ne  peut  pas,  dit-on, 
faire  intervenir  l'examen  de  titres  ou  de  règlements,  ni  même 
de  l'art.  644  G.  C,  qui  est  une  disposition  de  fond,  car  ce  serait 


1.  D.  1858,  1,  207,  el  les  auteurs  et  arriils  cités  en  note.  Rejet  IG  janvier 
18(.iG.  D.  1800,  1,  20G  ;  Laurent,  t.  VII,  n"  288,  n"  307;  Leseur  (Thèse), 
p    194  s. 

2.  Demolombe,  l.  M,  n"*  i:7,  178,  170  ;  Cii.  req.  17  fév.  18ô8.  D.  1858, 
I>  20  7.  —  Les  derniers  arrOls,  à  nia  connaissance,  sont  beaucoup  moins  expli- 
cites, el  Si'  bornent  à  déclarer  que  «  l'usa^'e  des  cours  d'eau  non  navigables  el 
Uoltables  peut  fonder  l'aclion  possessoire.»  Voir  C.ass.  7  nov.  187G.  S.  1878,1, 
105;  Cass.  11  juillet  1877',  France  judiciaire,  1877-78,  p.  321. 

3.  C.  cass,  IG  janvier  185G.  D.  185n,  1,  210. 
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{•uiiiiiln-  le  j)(''lil()ir(i  ot  1(î  possfîssoire '.  C«  n'est  pas  encore  ici 
le  lien  (h;  développer  (('lie  ihéoric  si  irnporlaiile  de  l'inlerdic- 
lioii  (lu  I  iiiiiiil.  mais  je  puis  dire,  des  à  présent,  qu'iin«î  juris- 
piiidcncc  (constante,  (jiie  jxiiir  ma  |)art  je  Irouve  inaUaquahh*, 
recoimaîl  au  jii^M^  du  possessoire  le  droit,  et  même  lui  fait  un 
devoir  d'exaiiiiiifi  les  litres  ou  autres  dispositions  de  Ibnd 
propres  à  éclairer  et  à  caractériser  la  possession  invoquée 
devant  lui.  C'est  ce  qu'a  ju^'é  la  Ch.  req.  dans  l'arrêt  du 
M  février  d8o8,  (jue  j'ai  cité. 

Les  considérations  que  je  viens  d'exposer  sur  le  droit  d'ir- 
rigation des  riverains,  en  vertu  de  l'art.  G44  C.  C,  s'a|>|)lique- 
raient,  je  crois,  au  moins  en  général,  à  raj)proprialion  des 
eaux  pluviales  :  le  droit  de  se  les  approprier  constitue,  à  mon 
avis,  une  pure  faculté,  dont  l'abstention  ne  peut  fonder  pour 
le  possesseur  inférieur,  ni  possession  ni  prescription.  Mais 
cette  hypothèse,  qui  paraît  si  insignifiante  en  théorie,  a  pré- 
senté dans  la  pratique  d'assez  grandes  complications  sur  les- 
quelles je  reviendrai  en  traitant  des  choses  qui  [)euvent  faire 
l'objet  de  possession. 

Les  développements  dans  lesquels  je  viens  d'entrer,  et  spé- 
cialement ce  que  j'ai  dit  de  la  nécessité  de  Vaîiimus  domiiii^ 
nous  montrent  que  notre  droit  français  ne  donne  l'action  pos- 
sessoire qu'au  véritable  possesseur  :  elle  la  refuse  au  déten- 
teur. Le  principe  en  lui-même  ne  souffre  aucune  difficulté,  et 
les  tribunaux,  saisis  d'actions  intentées  par  de  simples  déten- 
teurs, se  bornent  à  constater  la  qualité  du  demandeur,  pour 
le  débouter  de  son  action.  C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Ch. 
req.  20  janvier  1879  a  repoussé  l'action  d'un  concessionnaire 
de  banc  d'église,  parce  que  ces  concessions  ne  confèrent  pas 
une  véritable  possession^. 

97.  Maislapossession  à  elle  seule  ne  suffît  pas  et,  à  la  différence 

1.  En  ce  sens, Poitiers.  iS  mars  1854.  D.  1866,  I,  2(>9. 

2.  France  judiciaire,  1878-79,  p.  514.  Cependant  le  langage  du  Code  n'est 
pas  toujours  irréprochable  :  voir  les  art.  17  38,  207  G.  C.  C. 
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du  droit  romain,  qui  protégeait  la  possession  instantanée,  ce 
qu'on  a  appelé  plus  tard  momentaria  possessio,  notre  droit 
français,  suivant  en  cela  les  traditions  anciennes,  ne  l'estime 
digne  de  respect  et  de  protection  que  lorsqu'elle  a  duré  une 
année  :  en  un  mot,  il  protège  la  saisine  et  non  pas  la  possession. 
M.  Bigot-Préameneu,  dans  les  motifs  du  projet  de  loi,  dit'  : 
«  La  règle  de  la  possession  annale  est  la  i)lus  propre  pour 
maintenir  l'ordre  public.  C'est  pendant  la  révolution  d'une  an- 
née que  les  produits  du  sol  ont  été  recueillis  ;  c'est  pendant 
une  pareille  révolution  qu'une  possession  a  pris  un  caractère 
qui  empêche  de  la  confondre  avec  une  simple  occupation.  »  Et 
l'art.  23  C,  pr.  dit  :  «  Les  actions  possessoires  ne  seront  rece- 
vables  qu'autant  q.i'elles  auront  été  formées...  par  ceux  qui 
depuis  une  année  au  moins  étaient  en  possession  paisible,  par 
eux  ou  les  leurs,  à  titre  non  précaire.  »  J'ai  eu  l'occasion  de 
montrer  comment  notre  ancien  droit  était  arrivé  à  la  concep- 
tion de  la  saisine  comme  fondement  nécessaire  de  la  protec- 
tion possessoire  :  les  rédacteurs  du  Gode  ont  suivi  l'ancien 
droit,  et  on  ne  saurait  les  en  blâmer. 

Seulement  la  substitution  de  la  saisine  à  la  possession  [)eut 
soulever  une  question  (jue  j'ai  d'ailleurs  déjà  examinée. 
Peut-on  aflirmer  que  notre  droit  français  connaisse  des  actions 
vraiment  possessoires,  ou  ne  serait-il  pas  plus  exact  de  dire 
qu'à  l'exemple  du  droit  germanique  ancien  et  moderne,  il  ne 
protège  pas  la  possession  pour  elle-même,  mais  seulement 
quand  cette  possession  abrite  la  propriété,  en  d'autres  termes, 
la  saisine  ne  fait-elle  pas  de  la  possession  un  droit,  et  notre 
action  n'est-elle  pas  une  action  pétitoire?  Cette  conséquence 
serait  exagérée.  Sans  parler  de  l'exclusion  des  moyens  de 
fond,  de  cette  règle  écrite  dans  l'art.  23  C.  pr.  et  qui  prohibe  le 
cumul  du  possessoire  et  du  pétitoire,  j'ai  déjà  fait  observer 
que  l'annalité  ne  modifie  pas  la  nature  de  la  possession  ;  elle  y 

1.  Locré,  VI,  p.  302. 
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ajoute  siinplciiu  ni  iiim*  condilioii  de  (liinM*  :  i:'(?sl  une  posses- 
sion prolongée,  inaisc'csl  toiijotirs  la  possession.  On  peut  sou- 
tenir, il  est  vrai,  rpi*'  si  (••lie  durée  se  prolonge  assez  pour 
ojK'rcr  la  prrscriplinii,  rjjr  donru*  à  la  |)Ossession  le  carac- 
tère (l'un  droit  ;  mais  si  cette  possession  suffisante  à  prescrire 
peut  èln^  ^»'^^'U'dée  comme  équipollentf^  à  litre,  il  ne  saurait 
en  èdc  de  m(>m«'  (!<•  la  possession  annale  requise  pour  l'action 
possessoire.  I/amialilé  connnuni({ue  seulement  à  la  possession 
l'apparence  d'nii  droit,  et  l'on  peut  dire  de  la  saisine  ce  que 
les  Romains  disaient  déjà  de  la  possession  «  plurinnnn  ex 
jure  mutuatur.  »  D'ailleurs,  M.  Portalis,  lui-même,  disait*  : 
«  La  [)ropriélé  est  un  droil,  la  simple  possession  n'est  qu'un 
fait.  » 

L'action  de  notre  droit  moderne  est  donc  véritablement  une 
action  possessoire.  Mais  si,  à  ce  point  de  vue,  notre  législation 
se  rapproche  de  la  législation  romaine,  elle  s'en  écarte  au  con- 
traire sous  un  autre  rapport.  Les  interdits  romains  avaient 
leur  fondement  plutôt  dans  l'atteinte  portée  à  la  possession 
que  dans  la  possession  elle-même,  et  se  rapprochaient  ainsi 
des  actions  ex  delicto.  UUtrubi,  qui  sortait  de  cette  idée  com- 
mune, y  fut  ramené  par  la  pratique  et  perdit  son  caractère 
distinctif  de  réalité.  Nos  actions  possessoires  modernes  suivent 
au  contraire  les  traces  de  l'ancien  Utrubi  romain  ;  ce  sont  des 
actions  réelles,  et  qui  présentent  même  de  très  grandes  ana- 
logies avec  cet  interdit.  Ainsi,  elles  exigent  une  certaine  durée 
de  la  possession,  et,  pour  évaluer  cette  durée,  on  ne  tient 
compte  que  de  la  possession  exempte  de  vice  ab  adversario  ; 
de  même,  pour  corriger  la  rigueur  de  cette  exigence,  on  admet 
l'accession  de  possession. 

J'ai  dit,  en  traitant  de  notre  ancien  droit  français,  que  l'an- 
nalité  nous  venait  du  droit  germanique;  ce  point  est  d'ailleurs 


1.  Locré.  IV,  p.  80.  Comp.  Laurent  VF.  0°  82,  t.  XXXll,  n"  264  ;  Âubry  et 
Rau,  II,  no  1 7  7 . 
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controversé,  ainsi  que  je  l'ai  fait  remarquer.  Mais  ce  qui  est 
hors  de  contestation,  c'est  (jue  la  saisine  requise  pour  fonder 
la  complainte,  exigeait  une  possession  d'an  et  jour.  Cette  con- 
dition de  durée  était  im[)licitement  contenue  dans  le  mot  «  sai- 
sine, »  si  bien  que  ni  l'art  96  de  la  coutume  de  Paris,  ni 
l'art.  1,  titre  18  de  l'ordonnance  de  1G67  ne  la  mentionnent  en 
termes  exprès,  et  que  Potliier,  lui-même,  aie  tort,  à  mon  gré, 
de  ne  pas  la  dégager  explicitement.  Cependant  il  me  [)araît 
difficile  de  nier  la  nécessité  de  cette  condition  dans  notre 
ancien  droit,  et  je  crois  que  le  tribun  Fhuvq  tenait  un  langage 
inexact,  lorsqu'il  disait  que  l'annalité  n'avait  été  établie  (jue 
par  la  jurisprudence  '. 

Cette  condition  a  passé  dans  notre  droit  moderne,  avec  celte 
difTérence  que  l'ancien  droit  exigeait  l'an  et  jour,  et  que  notre 
saisine  actuelle  n'exige  que  l'année,  non  pas  le  jour  ^;  selon  la 
règle  générale,  dies  a  quo  non  compiitatur  in  terniino,  mais 
on  y  compte  le  dies  adquem. 

Pour  la  preuve  de  l'annalité,  on  applique  par  analogie  l'ar- 
ticle 2234  C.  C.  d'après  lequel  «  le  possesseur  actuel,  qui  prouve 
avoir  possédé  anciennement,  est  présumé  avoir  possédé  dans 
le  temps  intermédiaire,  sauf  la  preuve  du  contraire.  »  Mais  il 
n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'adage  «  olim  possessor,  hodiepos- 
sessor,  »  ni  l'adage  inverse^. 

98.  L'exigence  de  l'annalité  de  possession  est  assez  rigou- 
reuse, et,  pour  la  restreindre,  on  a  soutenu  qu'elle  n'était  pas 
requise  contre  une  personne  également  sans  droit  et  qui  au- 
rait possédé  moins  longtemps  que  vous;  on  a  toujours  plus  de 
droit  qu'un  tel  adversaire.  On  arriverait  ainsi  à  ap[)liquer  à 
notre  action  possessoire  les  principes  de  l'ancien  Utrubi,  tels 
{[u'ils  sont  établis  notanmient  par  la  1.  1.^)0  I).  oO.lG.  Bien  que 


1.  Rapport  au  Corps  lcjj;islalif.  Locré,  t.  \\l,  p.  5i>8. 

2.  Bel  une,  p.  370  ;  Lemarignier  (Thèse),  p.  57. 

3.  Wodon  (Trailé  de  la  possession),  n°*  283,  286  ;  comp.  Belime,  p.  40 ^  b. 
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l'inlrTclit  cxif^'cAt  (fu'nii  cTit  jmssrîH/*  majore  parte  ajirii,  il  ne 
fallait  pas  prcinlrc  eus  «'Xjircssions  dans  iiii  sens  absolu,  et 
croire  (juil  IVit  nécessaire;  d'avoir  possédé  plus  de  six  mois 
dans  Tanné»;;  non,  il  suffisait  d'avoir  possédé  plus  longtemps 
que  son  adversain*.  On  doit,  dit-(jn,  donner  la  inéme  signifi- 
cation à  l'annalité  (îxigée  par  l'article  2'i  (].  jir.  '. 

Celte  opinion,  je  commence  par  le  déclarer,  a  toutes  mes 
sympathies,  et  je  crois  qu'en  raison,  en  législation,  elle  est 
bien  préférable  h  celle  qu'a  introduite  l'article  23  C.  pr.  Oui,  il 
serait  naturel,  il  serait  juste  de  donner  l'action  possessoire 
même  au  possesseur  non  annal,  en  présence  d'une  personne 
qui,  dans  l'année,  a  possédé  moins  longtemps  que  lui.  Mal- 
heureusement ce  n'est  pas  le  système  de  notre  loi.  Les  expres- 
sions de  notre  article  23  C.  pr.  ne  sont  pas  relatives,  comme 
la  «  major  pars  anni  »  de  l'interdit  romain;  elles  sont  abso- 
lues; il  faut  avoir  la  possession  annale  et  la  loi  ne  distingue 
pas  suivant  la  durée  de  la  possession  de  votre  adversaire.  Il  y 
a  plus  :  on  est  bien  obligé  d'exiger  l'annalité  même  en  pré- 
sence d'un  possesseur  non  annal  ;  elle  est  précisément  exigée 
en  vue  de  ce  cas,  puisqu'elle  sera  frappée  d'impuissance  aus- 
sitôt que  votre  adversaire  aura  à  son  tour  acquis  la  saisine,  par 
hypothèse  plus  récente  que  la  vôtre  ;  c'est  donc  une  erreur 
manifeste  que  de  vouloir  restreindre  la  nécessité  de  l'annaHté 
au  cas  où  vous  vous  attaquez  à  un  possesseur  lui-même  annal  ; 
à  ce  moment,  elle  ne  servira  plus  à  rien. 

99.  Cependant  cette  exigence  est  atténuée,  comme  dans 
l'ancien  Utrubi ,  par  la  possibilité  de  joindre  à  sa  possession 
celle  de  son  auteur.  L'article  223o  C.  C,  que  l'on  étend  sans 
contestation  aux  actions  possessoires,  dit  :  «  Pour  compléter 
la  prescription,  on  peut  joindre  à  sa  possession  celle  de  son 
auteur  de  quelque  manière  qu'on  lui  ait  succédé,  soit  à  titre 
universel  ou  particulier,  soit  à  titre  lucratif  ou  onéreux.  » 

1.  Comp.  Relime,  p.  366  s. 
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Pour  profiter  de  la  possession  de  son  auteur,  il  faut  que  cette 
possession  soit  exempte  de  vices,  et  avoir,  quant  à  soi,  une 
possession  du  même  caractère.  Nous  avons  môme  eu  l'occa- 
sion de  voir  que  le  vice  de  précarité  se  transmettait  aux  suc- 
cesseurs universels.  Mais  les  autres  défauts  de  la  possession, 
qui  peuvent  cesser  en  la  persoime  môme  de  l'auteur  (argu- 
ment tiré  de  l'art.  2233  C.  C.  2')  ne  s'imposent  pas  aux  suc- 
cesseurs universels.  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  d'introduire  ici  la 
distinction  que  l'on  fait  en  matière  de  prescription  entre  les 
successeurs  universels  et  ceux  à  titre  particulier,  les  premiers 
profitant  de  la  bonne  foi  de  leur  auteur,  ou  subissant  leur 
mauvaise  foi  :  ici  la  situation  des  successeurs  universels,  aussi 
bien  que  de  ceux  à  titre  particulier,  sera  distincte  de  la  situation 
de  leur  auteur,  et  il  faudra  examiner  séparément  la  [)Ossession 
de  l'auteur  et  celle  de  son  ayant  cause. 

D'ailleurs,  les  expressions  «  auteur,  ayant  cause  »  doivent 
s'entendre  dans  un  sens  très  largo.  Je  ne  saurais  mieux  faire 
que  de  citer  à  cet  égard  MM.  Aubry  et  Rau  '  : 

«  L'accession  de  possession  s'opère  non  seulement  au  profit 
des  successeurs  proprement  dits,  mais  encore  en  faveur  de 
ceux  auxquels  le  possesseur  est  tenu  de  remettre  ou  d'aL)an- 
donner  la  possession,  soit  par  suite  d'une  obligation  de  déli- 
vrance qui  lui  incombe,  soit  à  raison  de  la  résolution,  de  l'an- 
nulation ou  de  la  rescision  de  son  litre.  C'est  ainsi  que  le 
légataire  peut  joindre  à  sa  propre  possession,  non  seulement 
celle  du  testateur,  mais  môme  celle  que  l'béritier  a  eue  jus- 
qu'au moment  de  la  délivrance  du, legs.  C'est  ainsi  encore  que 
le  vendeur  ou  donateur  peut,  après  la  résolution,  l'annulation 
ou  la  rescision  de  la  vente  ou  de  la  donation,  joindre  à  sa  propre 
possession  celle  de  l'acquéreur  ou  du  donataire.  » 

Cependant,  MM.  Aubry  et  Rau  ne  vont  pas  jusqu'à  accorder 
le  bénéfice  de  l'accession  «  à  celui  qui,  après  avoir  perdu  la 

1.  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  99,  100. 
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posscRsiDii  |);ii-  iiiK-  int<  rni|ili(>ii  de  |>liis  (l'une  année  \  a  ohlcnu 
au  pùliloiri-  un  iu^'cinciit  (}ui  c.undatnnc  au  délaisseniont  le 
[)Ossess»Mir  iiiLt  rini.'iir(i.  »  La  quoslion  est  délicate  ;  sans  doute 
celle  personne  avait  perdu  la  possession  et  môme  le  moyen  de 
la  recouvrer  au  posscssoire,  puisqu'une  saisine  étrangère  a  eu  le 
temps  de  s'accomplir  ;  sans  doute  aussi  les  jugements  sont 
purement  (léclaratils  et  non  |)as  translatifs.  Cependant  les  ju- 
gements sont  des  sortes  de  quasi-contrats  «  in  judiciis  rjuasi 
contrahitur,  »  et  comme  on  n'examine  pas  les  choses  dans  la 
grande  rigueur,  quoiqu'on  ne  puisse  pas  proprement  qualifier 
de  successeur  une  telle  personne,  il  convient  pourtant  de  la 
regarder  lato  sensîi,  comme  un  ayant  cause  et  l'assimiler,  par 
exemple,  à  celle  qui  obtient  résolution  d'un  contrat,  laquelle 
résolution  a  également  lieu  par  jugement,  article  1184  C.  C.  3®. 
J'appliquerais  la  môme  solution  à  la  personne  en  faveur  de 
laquelle  son  adversaire  s'est  désisté  dans  une  instance^. 

L'usufruitier  qui  a  la  possession  de  son  droit  d'usufruit,  peut 
y  joindre  celle  du  nu  propriétaire,  car  le  droit  d'usufruit  est 
contenu  dans  la  pleine  propriété^.  Quant  au  nu  propriétaire, 
comme  il  conserve  la  possession  de  la  chose  pendant  toute  la 
durée  de  l'usufruit  et  par  l'intermédiaire  de  l'usufruitier,  dé- 
tenteur précaire  quant  à  la  chose,  il  est  tout  naturel  qu'il 
puisse  invoquer  cette  durée  pour  compléter  sa  saisine  ;  il  a 
mieux  que  l'accession  de  possession  ;  il  est  mieux  qu'un  ayant 
cause  ;  il  n'a  pas  cessé  d'être  possesseur  ;  et  c'est  un  système 
très  regrettable  que  de  vouloir  reculer  sa  saisine  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  possédé  la  chose  une  année  depuis  l'extinction  de 
l'usufruit^. 


1 .  On  retrouve  ici  une  trace  de  la  doclrine  d'après  laquelle  la  oossession  ne 
serait  interrompue  qu'au  bout  d'une  année,  doctrine  qui  confond  la  saisine  et  la 
possession. 

2.  Voir  Helinie,  p.  202. 

3.  Je  ne  prétends  pas  pour  cela  le  distinguer  de  la  propriété,  dire  qu'il  y  a 
un  usufruit  causa/, 

4.  Kn  mon  sens,  \ubry  et  Rau,  t.  II,  p.  101  et  n.  9.  Belime,  p.  199  s. 
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iOO.  Notons  enfin  une  dillërence  importante  entre  notre 
droit  français,  ancien  et  moderne,  et  le  droit  romain,  je  veux 
parler  de  la  situation  des  héritiers.  Kn  droit  romain,  confor- 
mément au  principe  de  la  fameuse  1.  23  pr.  I).  41 .2,  d'a|)rès 
laquelle  la  possession  ne  se  transmettait  pas  de  plein  droit  aux 
héritiers,  ils  ne  pouvaient  prétendre  à  Vaccessio possessio?iiwi 
qu'autant  qu'ils  étaient  entrés  en  possession  efTective'.  Dans 
notre  droit  qui  admet  la  règle  «  le  mort  saisit  le  vif,  »  les  héri- 
tiers légitimes  sont  saisis  de  plein  droit  de  la  possession  des 
choses  héréditaires  dès  la  mort  de  leur  auteur,  et  ne  sont  pas 
obligés,  pour  obtenir  Vaccossio  possessionnm,  d'avoir  réelle- 
ment appréhendé  ces  choses,  article  724  C.  G.^. 

Seulement  la  saisine  légale  n'est  donnée  qu'aux  héritiers 
légitimes.  Les  successeurs  irréguliers  doivent  demander  l'en- 
voi en  possession,  qui  leur  confère  la  saisine  judiciaire;  mais 
alors  ils  sont  dans  la  môme  situation  que  les  héritiers  légiti- 
mes. On  a  cependant  contesté  cet  effet,  et  on  a  soutenu  que 
leur  situation  était  inférieure  h  celle  des  héritiers  légitimes  en 
ce  que  leur  saisine  judiciaire  ne  rétroagissait  pas^;  par  suite 
ils  ne  pourraient  pas  intenter  l'action  possessoire  pour  un 
trouble  qui  se  serait  produit  avant  leur  appréhension  maté- 
rielle, et  logiquement  ne  devraient  pas  pouvoir  compter  à  l'ac- 
tif de  leur  possession  le  temps  pendant  lequel  elle  est  demeurée 
«  vide  »  :  raccessio  possessionnm  ne  i)ourrait  pas  comprendre 
ce  temps  intermédiaire.  Le  grand  argument  c'est  qu'il  n'y  a  pas 
de  texte  donnant  rétroactivité  à  la  possession.  — Maison  aré- 
pondu  très  justement  que  c'était  exagérer  la  différence  entre 
les  héritiers  légitimes  et  les  successeurs  irréguliers.  Les  for- 
malités exigées  par  la  loi  pour  ces  derniers  ne  sont  (|ue  des 
précautions  prises  par  la  loi  pour  les  obliger  à  justifier  leurs 


1.  Gaius,  IV,  151  ;  I.  13.4.  D.  41.2. 
1.  Polluer,  Poss,  n»  57. 
3.  Laurent,  t.  IX,  p    230. 
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droits,  parro  ((iif  leur  Hiluation  ost  mriins  évirlcnte  c;t  moins 
sùrrMjinM'clh;  (1rs  lirritifTs  Ir^'itirin;»,  qui  ont  loiir  titre;  dans 
la  loi  :  mais  la  saisine  judiriairo,  une  fois  obtcnuo,  1<?»  place 
exach'MUMit  dans  la  iiumimî  position  qnc  les  héritiers  légitimes  : 
il  fallait  s'assurer  de  la  v/ilidilé  de  l(;ur  titre,  mais,  cela  fait, 
leur  situation  est  la  inrine.  h'ailhuirs  la  demande  d'envoi  en 
possession  n'est  au  fond  (ju'un  acte  d'accej»tation  de  la  succes- 
sion, article  778  (î.  (î.,  et  conformément  à  l'article  777  C.C.,  les 
effets  de  l'acceptation  rétroaf,'issent  au  jour  du  décès.  La  pre- 
mière opinion  va  donc  contre  les  principes  fondamentaux  des 
successions'. 

Quant  aux  successeurs  testamentaires,  s'il  n'y  a  pas  d'héri- 
tiers à  réserve,  les  légataires  universels  sont  saisis  comme  les 
héritiers  légitimes,  article  1006  G.C.  Le  légataire  à  titre  parti- 
culier, article  1014  C.  C,  le  légataire  à  titre  universel,  arti- 
cle 101 1  C.  C,  et,  s'il  y  a  des  héritiers  à  réserve,  le  légataire 
universel,  article  1004  C.  C,  sont  obligés  de  demander  la  déli- 
vrance. Nous  avons  vu  que  cette  délivrance  opère  en  leur  faveur 
accession  de  possession,  et,  bien  que  je  ne  puisse  invoquer 
aucun  texte  à  l'appui  de  cette  thèse  2,  je  serais  très  disposé 
à  les  admettre  à  exercer  l'action  possessoire  pour  un  trouble 
commis  avant  la  délivrance.  Observez  que  l'héritier  n'aura 
aucun  intérêt  à  l'exercer  et  qu'ainsi  on  aboutirait  le  plus  sou- 
vent à  l'impunité  du  trouble.  D'ailleurs  la  délivrance  me  paraît 
tenir  ici  Heu  de  saisine  judiciaire,  et  j'argumenterai  de  la  déci- 
sion que  j'ai  donnée  plus  haut  pour  les  successeurs  irréguliers. 

101.  —  Le  principe  posé,  je  vais  rapidement  passer  en 
revue  les  différentes  personnes  qui  ont  qualité  pour  prétendre 
à  l'action  possessoire,  pourvu  que  leur  possession  ait  duré  un 

1.  Aubry  el  Rau,  t.  li,  p.  10:'. 

2.  On  pourrait  iiièiiie  ni'opposer  dans  une  certaine  mesure  lart.  !  0 1  4  C.  C.  2"  ; 
mais  je  crois  que  l'objection  ne  porterait  pas.  De  ce  que  le  légataire  particulier 
ne  peut  prétendre  aux  fruits  et  intérêts  que  du  jour  de  la  délivrance  ou  demande 
en  délivrance,  il  ne  me  semble  pas  résulter  qu'il  n'ait  également  droit  à  l'ac-- 
tion  possessoire  qu'à  partir  de  ce  moment. 
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an.  Il  faut  avoir  la  possession  d'une  chose  ou  d'un  droit  réel. 
Il  n'y  a  rien  à  dire  du  possesseur  ordinaire',  celui  qui  a  la  pos- 
sessio  rei.  Cependant  on  a  prétendu  que,  dans  le  cas  de  coj)ro- 
priété,  le  communiste  ne  pouvait  jamais  acquérir  la  qualité 
de  possesseur,  qu'il  était  toujours  détenteur  précaire,  sauf  le 
cas  d'une  interversion  de  possession.  Nous  avons  vu  que  cette 
opinion  ne  devait  point  prévaloir  :  le  communiste  peut  acquérir 
une  possession  non  équivoque  par  des  actes  ayant  pour  but  ou 
conséquence  directe  une  appropriation  exclusive  de  la  chose  ; 
et  ces  actes  qui,  pratiqués  pendant  un  an,  servent  de  fonde- 
ment à  sa  saisine,  constituent  en  même  temps  des  troubles  à  la 
possession  des  autres  communistes,  troubles  qui  autorisent 
l'action  possessoire  contre  lui^. 

Les  seuls  droits  réels  reconnus  par  notre  législation  moderne 
sont  la  propriété  et  la  jouissance,  comprenant  l'usufruit,  l'usage 
et  l'habitation  et  les  servitudes  réelles  ou  services  fonciers,  arti- 
cle 543  C.  C.  Je  reviendrai  plus  en  détail  sur  cette  énumération  en 
traitant  des  objets  qui  peuvent  faire  la  matière  de  la  possession, 
et  nous  verrons  notamment  que  les  servitudes  réelles  soulèvent 
de  grandes  controverses.  Je  dirai  seulement  ici  que  l'on  distingue 
d'abord  les  servitudes  légales,  dont  la  possession  ne  se  sépare 
pas  de  celle  du  fonds  dominant,  et  parmi  les  servitudes  conven- 
tionnelles, les  servitudes  à  la  fois  continues  et  apparentes  qui 
peuvent  être  l'objet  de  possession  susceptible  de  donner  à  leur 
titulaire  l'action  possessoire,  et  les  servitudes  qui  ne  sont  pas 
à  la  fois  continues  et  apparentes,  pour  lesquelles  la  jurispru- 
dence et  une  partie  de  la  doctrine  admettent  l'action  posses- 
soire lorsque  leur  jouissance  est  accompagnée  d'un  titre. 

L'usufruitier  est  possesseur  de  son  droit  d'usufruit.  On  ne 
peut  pas  objecter  l'article  2236  C.  C,  qui  le  range  parmi  les 
détenteurs  précaires  :  il  est  bien  détenteur  précaire  en  effet, 

1.  Jo  reviendrai  au  possessor  rei  h  propos  des  choses  qui  peuvent  cire  l'objet 
de  la  possession. 

2.  Voir  p.  221.  Ch.  req.  12  déc.   187G.  S.  1879,  I,  469. 
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mais  pour  l.i  (  lins(î  «llc-inr'nKî,  cest-à-din;  pour  U-,  droit  dr  pro- 
|)rirt(';  :  au  conlrain;,  il  <*sl  possesseur  animo  /lof/iini  (\n  droit 
(l'usnfruil.  On  ne  jK'ut|)as  davantaf,'^  objecter  l'article  61 4  C.  C, 
d'après  le(ju<l  rnsuCruilirr  est  tenu  de  dénoncer  au  nu  pro- 
piirlaii'c  les  usurpations  et  trouhlcîs  commis  par  un  tiers  sur  le 
Ibnds  :  celt(^  dis[)ositi(»ii  n'a  pas  en  vue  de  réserver  l'action  au 
nu  propriétaire,  à  l'exclusion  de  l'usufruitier;  seulement  le 
trouble  conunis  porte  à  la  fois  préjudice  à  lapossessio  m  et  à  la 
possessio  2(susfrfictîis  :  le  nu  propriétaire  a  donc  l'action  |)0s- 
sessoire  concurremment  avec  l'usufruitier  et  c'est  dans  ce  but 
que  l'usufruitier  doit  l'avertir  des  troubles  et  usurpations.  Le 
résultat  est  donc  que  les  deux  ont  l'action  possessoire,  car  ils 
sont  tous  deux  possesseurs,  quoiqu'à  des  titres  diff<'rents. 
Môme  l'usufruitier  et  le  nu  propriétaire  ont  l'action  possessoire 
l'un  contre  l'autre,  si  l'usufruitier  prétend  accroître  son  usu- 
fruit ou  le  propriétaire  le  lui  diminuer.  C'est  ce  que  disait 
déjà  Ulpien  dans  la  1.  4.  D.  43. 17,  Uti possidetis. 

((  In  summa  puto  dicendum,  et  inter  fructuarios  hoc  inter- 
dictum  (scil.  Uti  poss.)  reddendum,  etsi  alter  usumfructum, 
alter  possessionem  sibi  defeudat.  Idem  erit  probandum  et  si 
ususfructus  quis  sibi  defendat  possessionem;  et  ita  Pomponius 
scribit.  » 

L'usage,  et  aussi  l'habitation,  suivent  les  mêmes  règles  que 
l'usufruit,  art.  62o  C.  C.  La  même  1.  4.  D.  43.17,  in  fine, 
disait: 

«  Proïnde  et  si  alter  usum,  alter  fructum  sibi  tueatur,  et  bis 
interdictum  erit  dandum  » . 

Cependant  on  a  voulu  élever  quelques  doutes  sur  l'usage 
des  bois  et  forêts,  qui  est  réglé  par  des  lois  particulières, 
art.  636  C.  C.  et  qu'on  a  prétendu  assimiler  aux  servitudes 
réelles  discontinues  ^  Dans  le  cas  où  l'usager  pourrait  produire 
un  titre,  une  opinion  considérable  lui  accorderait  Faction  posses- 

1.   c.  cass.  \'i  janvier   1869.  S.  1869,  I.  29. 
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soire,  mais  la  lui  refuserait  dans  le  cas  contraire.  Mais  on  a 
fait  observer  que  l'usage,  étant  une  servitude  personnelle, 
ra[)[)rochce  de  l'usufruit  par  notre  Code,  il  n'y  avait  pas  de 
raison  pour  décider  autrement  de  l'usage  d'une  forêt,  d'autant 
moins  que  l'art.  036  C.  C.  est  pincé  dans  le  titre  des  servitudes 
personnelles.  L'usage  d'une  forcH  n'est  pas  un  service  d'un 
fonds  à  un  autre  fonds.  Enfin,  ce  qui  le  distingue  absolument 
des  servitudes  réelles  discontinues,  c'est  (jue  ces  servitudes, 
n'im})osant  pas  une  charge  très  lourde  au  fonds  servant, 
peuvent  et  môme  doivent  être  regardées  comme  l'effet  d'une 
simple  tolérance  et  de  bons  rap|)orts  entre  voisins  ;  au  contraire, 
l'usage  des  forêts  est  une  servitude  très  onéreuse,  qui  exclut 
absolument  toute  idée  de  tolérance  ou  de  familiarité.  Cette 
possession  n'est  donc  pas  équivoque  et  doit  pouvoir  servir  de 
fondement  à  l'action  possessoire  K 

Les  observations  que  je  viens  de  présenter  ne  s'apjjlifjuent 
qu'aux  forêts  et  bois  des  particuliers.  Pour  exercer  l'usage 
dans  les  bois  et  forêts  de  l'Etat,  il  faut  un  titre  de  concession,  à 
défaut  duquel  la  possession  est  même  délictueuse,  art.  61 
C.  F.  '. 

Dans  l'opinion  de  la  jurisprudence  que,  pour  ma  part,  je 
trouve  inexacte,  et  qui  attribue  à  l'emphytéote  un  droit  réel, 
il  a  aussi  l'action  possessoire  ^. 

Le  fermier  n'a  pas  l'action  possessoire.  Cela  est  évident, 
s'il  n'a,  comme  je  le  pense,  qu'un  droit  personnel  et  non  un 
droit  réel.  Dans  l'opinion  qui  lui  accorde  un  droit  réel,  il  me 
paraît  logique  de  lui  attribuer  l'action  possessoire.  On  ne  peut 
pas  objecter  l'art.  1768  C.  C.  qui  n'est  que  la  répétition  pour  le 
fermier  de  ce  que  l'art.  614  C.  C.  a  dit  pour  l'usufruitier  :  ils 
doivent  tous  deux  avertir  le  propriétaire  des  troubles  et  usur- 
pations. On  ne  peut  pas  non  plus  objecter  l'art.  1727  C.  C, 

1.  c.  cass.  2  4  février   187i.  S.  187i.  I,    il7. 

2.  nclime,  p.  331  s.;  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  125  et  n.   18. 

3.  Laurent,  l.  VIII,  no  37G. 
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(l'apri's  IfMjiiil  le  fciiiiicr,  troiihlr'*  dans  sa  possession  [)out, 
dans  certains  cas,  s<;  faini  nicltr»*-  hors  do  cause  :  ce  n'est 
la  «jniiiif  (acuité  |)f)iii-  lui  <•(  mui  pas  une  obligation.  Ueste 
r.irl.  2iHÎ.  j)i..  (|iii  exige  iuic[)ossossion  à  litre  non  précaire  ; 
mais  je  réponds  (pie  si  le  rcrmici-  a  un  droit  réel,  il  en  est 
[)ossess('iii-  (Di'nno  ihnniid^  tout  en  restant  détenteur  [>récaire 
de  la  chose,  c'est-à-dire  du  droit  de  [)ro|)riété  :  il  est  exacte- 
ment dans  la  situation  de  l'usufruitier  ({ni  e^l,  lui  aussi, 
(jualifié  (lét(;ntcur  précaire  par  l'art.  i!2'Ui  C.  C. 

Je  rap[)rocherai  du  fermier  le  concessionnaire  d'un  chemin 
de  fer.  Son  droitnepeut,  en  effet,  ôtre,assimilé,  ni  à  la  propriété, 
ni  à  un  droit  réel;  c'est  un  droit  personnel  sui  (jeneris^  qui  se 
rapproche  du  droit  du  fermier  ou  mieux,  dans  mon  opinion, 
de  celui  de  l'emphytéote. 

Que  dire  du  créancier  autichrésiste?  Je  dois  avouer  que 
la  question  me  paraît  douteuse.  Son  droit  est  opposable  aux 
tiers;  est-ce  à  dire  pour  cela  que  ce  soit  un  droit  réel?  La 
conséquence  n'est  pas  nécessaire,  et  je  serais,  pour  ma  part, 
très  enclinàlui  refuser  le  droit  réel.  Son  droit  me  paraît  devoir 
être  traité  comme  le  droit  de  rétention,  qui  constitue,  avec  la 
faculté  de  percevoir  les  fruits,  à  charge  d'imputation,  les  pré- 
rogatives accordées  par  la  loi  au  créancier  antichrésiste,  art. 
2085,  2087  C.  G.'. 

Le  droit  de  rétention  est  aussi  opposable  aux  tiers.  Cepen- 
dant je  ne  crois  pas  que  ce  soit  un  droit  réel.  Les  seuls  droits 
réels,  nousditl'art.  543  G.  G.,  sonl  le  droit  de  propriété,  un  droit 
de  jouissance  ou  des  services  fonciers.  Le  droit  de  rétention 
peut-il  rentrer  dans  le  droit  de  jouissance?  Je  ne  le  pense  pas  : 
il  ne  comporte  aucun  usage  de  la  chose  ^.  A  un  autre  point  de 


1.  Cependant  l'art.  2.1''e  de  la  loi  du  23  mars  1855,  en  exigeant  la  transcrip- 
tion de  tout  acte  constitutif  d'antichrèse,  semble  bien  le  ranger  parmi  les  droits 
réels  :  c'est  ce  (jui  crée,  à  mes  yeux,  la  dilTicullé. 

2.  Observez  qu'il  ne  confère  que  le  droit  de  préférence  et  non  pas  le  droit 
de  suite. 
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vue  le  droit  do  rctoiitioii  ne  confère  pas  la  possession  de  la 
chose,  mais  seulement  la  détention,  ce  rjui  ne  revient  pas  au 
même.  Je  sais  bien  que  Ton  peut  contester  ce  point  en  invo- 
quant certaines  expressions  des  textes.  L'art.  8G7  G.  G.  nous  dit  : 
a  Le  cohéritier  qui  fait  le  rapport  en  nature  d'un  immeuble, 
peut  en  retenir  la  possession  jusqu'au  remboursement  etlertif 
des  sommes  qui  lui  sont  dues  pour  impenses  ou  améliorations.  » 
Et  l'art.  1073  G.  G. ,  «  le  vendeur  ne  peut  entrer  en  possession 
qu'après  avoir  satisfait  à  toutes  ces  obligations.  '   » 

Si  je  voulais  me  laisser  aller  à  discuter  subtilement  sur  les 
mots,  je  ne  serais  pas  très  embarrassé  de  montrer  ([ue  l'ex- 
pression «  retenir  la  possession  »  dans  l'art.  867  G.  G.,  se  rap- 
proche bien  du  «  possessionem  tenere  »  des  Romains,  et 
a  entrer  en  possession  »  de  l'art.  1G73G.G.  de  la  fornmle  «  esse 
in  possessione.  »  Mais  je  crois  que  le  mot  possession  a  été  pris 
ici  dans  le  sens  vulgaire  et  non  technique  :  la  possession  est 
mise  pour  la  détention.  Je  trouve,  dans  d'autres  textes  parlant 
également  du  droit  de  rétention,  la  preuve  que  les  rédacteurs 
du  Code  n'ont  pas  attaché  au  mot  possession  la  portée  qu'on 
veut  lui  attribuer.  L'art.  1948  G.  G.  dit  :  a  Le  dépositaire  [)eut 
retenir  le  dépôt  jus(ju'à  l'entier  i)ayement  de  ce  qui  lui  est  du 
à  raison  du  dépôt.  »  L'art.  1749  G.  :  a  Les  fermiers  ou  loca- 
taires ne  peuvent  être  expulsés  qu'ils  ne  soient  payés  par  le 
bailleur...,  des  dommages  et  intérêts  ci-dessus  expliqués.  » 
Les  art.  1G12,  1613  G.  G.  :  «  Le  vendeur  n'est  pas  tenu  de  déli- 
vrer la  chose...  »  Le  bon  sens  d'ailleurs  suffit  à  nous  indiquer 
que  ces  personnes  n'ont  pas  Vanimus  domini  requis  dans  la 
possession.  Il  ne  peut  donc  être  question,  ni  de  possessio 
corporis,  ni  de  possessio  juris  :  Le  droit  de  rétention  ne 
saurait  servir  de  base  à  l'action  possessoire. 

Ge  principe  va  nous  donner  la  solution  d'un  point  assez 
obscur  au  premier  abord.  Le  vendeur  qui  a  conservé  la  jouis- 

1.  Comp.  Wodon  (Traité  de  la  possession),  III,  n"'  648,  (*iU. 


k 


240  l^l'-S   ACTIONS    roSKESSOIKKR. 

sanc(^  (h  riiuniciihlr,  a-l-il  ractioii  j)08Sf;88oirc  s'il  vient  à  ^Irc 
troiihl»'  dans  ccîtto  jouissance.  Le  refus  de  raclion  possessoirc 
|)araissail  évident,  iors(jU(î  6e  vendeur  était  siinj)Iement  en 
rct.ii'd  de  livrer  l.i  chose;  ni.'ijs  il  semblait  s(jufrrir  flillieullé  au 
cas  où  1  .K  h<  iciij  ii'aN.inl  point  payé  le  prix,  le  vendeur  avait 
le  dioil  de  r(U(MUion  :,on  j)ouvait  se  faire  illusion  et  croire  à 
une  vérilabli^  possession  au  profit  de  ce  vendeur.  Conformé- 
ment à  la  décision  (jue  nous  venons  de  donner,  nous  devons 
déclarer  (jue  cette  circonstance  est  iiidjlférente,  et  que  le 
vendeur  ne  trouve  pas  dans  le  droit  de  rétention  l'origine  d'une 
possession  (juil  n'avait  pas  antérieurement.  Mais  il  faut  se  gar- 
der de  toute  exagération,  et  si  la  rigueur  des  principes  nous 
oblige  à  refuser  l'action  possessoire  au  vendeur,  comme  tel, 
nous  pouvons  la  lui  accorder  au  nom  de  principes  différents. 
Ce  vendeur  quia  gardé  l'immeuble,  doit  être  considéré  comme 
ayant  reçu  de  l'acheteur  mandat  tacite  de  l'administrer;  or 
l'action  possessoire,  nous  le  verrons,  rentre  dans  les  actes 
d'administration  et  par  suite,  en  casd'empèchemeut  de  l'ache- 
teur, le  vendeur  aura,  en  sa  qualité  d'administrateur,  l'action 
contre  les  entreprises  des  tiers.  11  y  a  plus  :  s'il  a  gardé  la 
chose  en  vertu  de  son  droit  de  rétention,  comme  il  est  créancier 
du  prix,  il  peut,  en  vertu  de  l'art.  1 166  C.  C,  exercer  les  droits 
et  actions  de  l'acheteur,  dans  le  cas  où  ce  dernier  négligerait 
ou  même  refuserait  de  les  exercer.  Les  mêmes  remarques  peu- 
vent être  faites,  notamment,  pour  le  créancier  antichrésiste 
et  le  fermier. 

Enfin,  dans  le  cas  d'absence,  les  envoyés  en  possession  dé- 
finitive ont  les  actions  possessoires  :  on  ne  peut  leur  contester 
la  possession,  ce  me  semble,  puisque  la  loi  les  regarde  même 
dans  une  certaine  mesure  comme  des  possesseurs  de  bonne  foi 
et  leur  attribue  tout  ou  partie  des  fruits,  article  127,  138  C.  C. 
Mais  la  possession  provisoire  n'est  qu'un  dépôt,  article  12o  C.  C; 
les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  détiennent  donc  pas 
les  biens  animo  domini  ;  mais  il  faut  enoore  ici  reproduire 


POSSESSION   RHQUISE    POUR   INTENTER   I/ACTION.      2U 

l'observation  que  je  faisais  tout  à  l'heure,  et  leur  accorder 
comme  pouvoir  ce  qu'on  leur  refuse  comme  capacité  :  ils  sont 
administrateurs  des  biens,  et,  à  ce  titre,  peuvent  intenter  les 
actions  possessoires,  article  \2l\  C.  C.  et  argumente  contrario 
tiré  de  l'article  128  C.  C. 


ARTICLE  II. 

De  raction  accordée  au  possesseur  non  annal 
ou  de  la  réintégrande. 

102.  Nous  venons  de  voir  les  conditions  de  capacité  réelle 
exigées  pour  intenter  l'action  possessoire  :  en  résumé  il  faut 
la  saisine,  c'est-à-dire  la  possession  annale.  Malgré  l'atténua- 
tion que  vient  apporter  notamment  la  théorie  de  Y accessio  pos- 
sessionum,  en  dépit  des  tempéraments  et  des  combinaisons  qui 
permettent  parfois  d'éluder  la  difficulté  et  d'accorder  d'une 
main  ce  qu'on  refuse  de  l'autre,  cette  exigence  demeure  assez 
rigoureuse  et  l'on  est  en  droit  de  se  demander  si  notre  loi 
n'a  pas  prévu  la  protection  de  la  simple  possession  et  peut-être 
de  la  détention  elle-même.  J'ai  raisonné  jusqu'ici  comme  s'il 
n'y  avait  qu'une  action  possessoire  ;  je  prenais  le  pluriel  de 
l'article 23  C.  pr.  «les  actions  possessoires  «plutôt  comme  une 
figure  de  langage  que  comme  l'expression  de  la  réalité  :  «  Les 
actions  possessoires  »  c'est-à-dire  «  l'action  possessoire.  » 
Aussi  bien,  comme  l'article  23  C.  pr.  ne  faisait  aucune  distinction 
dans  les  conditions,  il  était  plus  simple  de  s'en  tenir  à  une  dé- 
nomination générale  et  unique  a  l'action  possessoire.  » 

Cependant  notre  Cod(*  civil  lui-même  semblait  faire  une  dis- 
tinction, et  l'article  2000  C.  C.  décidait  que  la  contrainte  par 
corps  devait  être  appliquée.  «  2°  En  cas  de  réintégrande,  pourle 
délaissement,  ordonné  par  justice,  d'un  fonds  dont  le  proprié- 
taire a  été  dépouillé  par  voies  de  fait...  »  Enfin  arriva  la  loi  du 
2o  mai  1838,  sur  la  compétence  des  juges  de  paix,  dont  l'ar- 
ia 
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ticlc  ()  csl  ainsi  couru  :  «  Lr-s  ju^'cs  (h'  jiaix  connaissent  en 
outre,  à  eliar^^c  d'ajjpcl  I"...  (I(;s  (lénoiieialions  de  nouvel  œuvre, 
coini)laii)l('.s,  actions  en  rcintéf^Tande  et  autres  actions  posses- 
soires  i'oudées  sur  d(!S  faits  également  commis  dans  l'année.  • 

Jùi  présence  de  cej»  disj)ositions,  se  sont  élevées  des  contro- 
verses sur  l'existence  distincte  d'une  dénr^ncialion  de  nouvel 
œuvre  et  d'une  action  en  réintégrande.  Je  parlerai  plus  loin  de 
la  dénonciation  de  nouvel  œuvre.  Au  sujet  de  la  réintégrande, 
trois  opinions  '  se  sont  formées  :  la  première  assimile  la  réinté- 
grande à  la  comj)lainte;  suivant  la  deuxième,  la  réintégrande 
n'est  autre  que  l'ancien  remeditim  spolii  du  droit  canonique,  et 
est  accordée  en  cas  de  dépossession,  même  au  simjile  déten- 
teur ;  enfin  dans  la  troisième,  la  réintégrande  est  bien  une  ac- 
tion distincte  donnée  au  cas  de  dépossession,  mais  elle  requiert 
la  possession  véritable  ;  seulement  il  n'est  pas  nécessaire  que 
cette  possession  soit  annale. 

103.  Les  partisans  de  la  première  opinion^  argumentent  na- 
turellement de  l'article  23  C.  pr.,  siège  de  la  matière  :  il  ne  fait 
aucune  distinction,  exige  uniformément  la  possession  annale. 
Sans  doute  l'article  2060  C.  C.  mentionne  la  réintégrande,  mais 
cela  ne  suffit  pas  pour  l'ériger  en  une  action  particulière  et  spé- 
ciale. Pothier,  qui  traitait  séparément  de  la  réintégrande,  avait 
soin  d'observer  qu'elle  n'était  qu'une  «  branche  de  la  com- 
plainte^. »  c(  Notre  droit  français,  dit-il,  donne  aussi  au  posses- 
seur, quel  qu'il  soit...  une  action  qu'on  appelle  complainte. 
Lorsque  le  possesseur  l'intente  pour  le  cas  où  il  est  troublé  dans 
sa  possession,  elle  s'appelle  complainte  en  cas  de  saisine  et 
nouvelleté.  Lorsqu'il  l'intente  pour  le  cas  où  il  a  été  dépossédé 
par  violence,  elle  s'appelle  complainte  pour  force  ou  pour  des- 


1.  Je  néglige  les  nuances  secondaires,  qui  compliqueraient  sans  profit  et  obs- 
curciraient la  matière. 

2.  Toullier,  t.  XI.  p.  19S  s.;  Troplong,  Prescription,  t.   I,   p.  4G7  s.:    Hruns 
(Besitz  im  Mittelalter),  p.  449  et  n.  2,  p.  450. 

3.  Poss,  no  108. 
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saisine;  autremonl,  action  de  réinlégrandc»'.  »  On  le  voit,  c'est 
la  même  action  sous  deux  noms  difïërents,  et  l'article  20()0  n'a 
pas  voulu  dire  autre  chose  que  Pothier. Qu'on  se  rappelle  l'exposé 
des  motifs  de  M.  Treilhard  :  «  Los  dis[)()silions  de  ce  titre  n'ont 
rien  de  contraire  à  celles  de  l'ordonnance  de  1  (JGT . . .  Nous  n'avons 
pas  aspiré  à  la  vaine  gloire  de  faire  de  nouveau^.  »  Il  est  raison- 
nable de  penser  que  les  auteurs  du  (]ode  ont  suivi  Pothier,  leur 
guide  habituel.  Quanta  la  loi  de  1838,  c'est  une  simple  loi  de 
compétence,  qui  n'a  pas  eu  en  vue  d'établir  des  actions  nou- 
velles. D'ailleurs  ces  textes,  l'article  20()0C.  C.  etrarticleGdela 
loi  de  1838,  nesauraientprévaloir  contre  l'article  23C.pr.;  et  la 
loi  de  1838  elle-même,  en  rangeant  la  réintégrande  parmi  les 
actions  posscssoires  (argument  tiré  des  mots  «  et  autres  actions 
possessoires,  >»)  renvoie  implicitement  aux  règles  posées  par 
l'article  23  C.  pr.  Enfin  on  invoque  cette  considérationque  dans 
notre  état  de  civilisation  et  de  paix  publique,  les  violences  ne 
sont  plus  à  craindre  et  que  la  maxime  spoliatiis  ante  oimiia 
restitiieiîdus  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  notre  droit.  Tous 
ces  arguments  sont  très  bien  résumés  dans  les  motifs  d'un  juge- 
ment du  tribunal  de  Mulhouse  du  4  avril  18()0^  que  je  cite  tex- 
tuellement : 

«  Attendu  que  l'article  23  C.  pr.  règle  les  actions  possessoires 
par  une  formule  nette,  précise,  sans  spécification  aucune,  que 
le  silence  de  ce  texte,  quant  à  la  réintégrande,  comme  action 
distincte  de  la  complainte,  ne  peut  s'expliquer  que  par  l'inten- 
tion du  législateur  de  ne  plus  faire  cas  d'une  distinction  désor- 
mais inutile,  grâce  au  progrès  de  l'ordre  social,  pour  assurer 
l'effet  légal  de  la  possession  dans  une  juste  mesure,  que  sans 
doute,  dans  les  temps  reculés,  lorsque  le  droit  du  propriétaire 
ou  du  simple  possesseur  était  exposé  à  des  actes  de  violence  fré- 


1.  Poss,  n»  84. 

2.  Locré,  t.  XXI,  p.  520. 

3.  D.  18G2,  I,  35'». 
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qiKMits  et  ^'nivos,  il  imjioil.iif  (rcinpnintrr  an  droi!  romain  h* 
r<Mn('(l('  (le  riiih'fdil  (Judo,  /"/,  de  If  renforcer  niènic  el  d'en 
étendre  l.i  porh'-c  :  (jiic.  sousTempire  de  cette  nécessité, le  droit 
civil  .1  |tii,  |»;ii-  une  df'viatioii  (!<•  la  maxime  du  droit  canonique 
«  sj)oliahis  anie oiiinia  reslitiiendus,  »  prêter  àla  réinté^'rande 
un  caractère  tout  spécial,  celui  d'une  action  personnelle  en 
réparation  de  la  violence,  dont  le  succès  n'fTnpèchait  pas  celui 
qui  succonihait  de  réa^ni-  immédiatement  j)ar  la  voie  de  la  com- 
plainte :  qu'on  ne  saurait  admettre  qu'aujourd'hui  encore  cette 
action  put  se  reproduire  avec  ce  caractère  ;  que  ce  serait  là 
introduire  en  procédure  une  complication  (jui  formerait  ana- 
chronisme ;  qu'ausi^i  bien  les  auteurs  qui  se  sont  pénétrés  de 
l'histoire  du  droit  et  spécialement  de  la  transformation  que  les 
actions  possessoires  ont  subie,  n'hésitent-ils  pas  à  professerque, 
dès  avant  la  législation  de  nos  Codes,  il  s'était  opéré  une  fusion 
entre  la  complainte  et  la  réintégrande  ;  qu'ayant  eu  à  choisir 
entre  la  pratique  judiciaire,  dans  laquelle  ces  actions  étaient 
confondues  et  la  doctrine,  qui  n'avait  pas  entièrement  aban- 
donné le  système  des  deux  actions  distinctes,  le  législateur 
s'était  décidé,  en  parfaite  connaissance  de  cause,  à  effacer 
définitivement  toute  distinction.  —  Attendu  que  si,  au  silence 
de  l'article  23  G.  pr.,  on  voulait  opposer  la  mention  qui  est  faite 
de  la  réintégrande  aux  articles  2060  C.  C.  et  article  6  n°  1 ,  de  la 
loi  du  2o  mai  1838  sur  les  justices  de  paix,  cet  argument  de 
texte  devrait  encore  se  résoudre  d'après  cette  considération 
quel'article  23  C.  pr.  estle«siège  desprincipes  sur  lamatière  des 
actions  possessoires  et  que  tout  autre  texte  s'y  réfère  naturel- 
lement; que  si  d'ailleurs  l'article  2060  G.  G.  parle  de  réintégrande, 
il  indique  suffisamment  qu'il  s'occupe  du  cas  où  le  dépossédé 
est  le  propriétaire,  et  qu'ainsi  tout  au  moins  il  ne  peut  s'agir 
d'une  possession  à  titre  précaire  ;  de  même  si  l'article  6  de 
la  loi  du  2o  mai  1838  comprend  la  réintégrande  dans  l'énu- 
mération  qu'il  fait,  il  ajoute  ces  mots  «  et  toutes  autres  actions 
possessoires,  »  ce  qui  impfique  que  l'action  en  réintégrande 
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est  considérée    comme   une    action  possessoire,    et  partant 
soumise  aux  règles  générales  tracées  par  l'article  23  C.  pr.  » 

104.  La  deuxième  opinion  a  pour  elle  la  jurisprudence  et 
des  auteurs  considérables  '  :  le  Jugement  du  tribunal  de 
Mulhouse  fut  cassé  par  arrêt  du  2  juillet  18G2  '\  et  la  Cour  do 
cassation  ne  s'est  jamais  démentie.  —  11  suffit  au  demandeur 
de  prouver  «  sa  possession  actuelle  et  matérielle  »  au  moment 
où  il  a  été  dépouillé,  ainsi  que  sa  dépossession  |)ar  violence  et 
voies  de  fait  :  la  détention  suffit,  et  [)ar  exem[)le  le  fermier  a 
la  réintégrande.  Les  derniers  arrêts  à  ma  connaissance  sont 
des  arrêts  de  Gh.  req.  14  mars  1876,  22  février  1878,  arrêt 
de  cassation  27  février  1878  ^. 

Comme  dans  le  premier  système,  on  invoque  les  travaux 
préparatoires  et  la  fameuse  phrase  de  M.  ïreilhard  :  «  Nous 
n'avons  pas  aspiré  à  la  vaine  gloire  de  faire  du  nouveau  ;  » 
mais  on  allègue  que  l'ancien  droit  admettait  la  réintégrande 
dans  les  termes  du  remedium  spolii.  On  conteste,  à  bon  droit, 
selon  moi,  l'interprétation  que  donnait  Pothier  de  l'ordonnance 
de  1667.  Cette  ordonnance  séparait  nettement  la  complainte  de 
la  réintégrande,  et  chacune  d'elles  faisait  l'objet  d'une  dispo- 
sition distincte,  articles  1  et  2,  t.  18  de  l'ordonnance  de  1667. 
La  pratique  les  distinguait  plus  nettement  encore  ;  à  ses  yeux 
la  réintégrande  n'était  que  le  remedium  spolii  du  droit  cano- 
nique, et  ce  n'est  un  mystère  pour  personne  que  le  remedium. 
5/;o/// était  accordé  au  simple  détenteur.  Telle  était  la  légis- 
lation que  M.  Treilhard  déclarait  ne  pas  vouloir  modifier.  La 
réintégrande  était  nommément  désignée  dans  l'art.  2060  G.  (î., 
elle  le  fut  dans  la  loi  du  2o  mai  1838,  et  si  cette  loi  ne  trancha 
pas  explicitement  le  débat  sur  la  réintégrande,  au  moins  son 
silence  doit-il  être  interprété  en  faveur  de  la  jurisprudence 


1.  MM.   Aubry  et  Rau,  t.  II.  p.   77,    11!),  r:0,  fOi  s.  et  notamment  p.   \{\\ 
n.  1.  —  Belime,  p.  39U  s. 

2.  D.   18(J2.  1,  354. 

3.  S.  1876,  1,  2(16  ;  1878,  I,  'l\(\. 
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alors  existante,  ot  (jui  «'lait  (l«'jà  la  iiiAintî  (ju'aiijoiini'liiii.  Quant 
à  l'article  2.'i  (1.  pr.  il  na  liait  (jii'aux  actions  "  po.ssossoire»  ;  » 
mais  la  réintéf^q-aiidc,  coinnu;  l'ancioii  remedium  spolii,  n'est 
pas  une  vcrilahlc  action  possessoire  :  c'est  une  action  person- 
nelle ea:  e/e//c/o,  fondée  hien  j)lut(M  sur  la  violence  que  sur  la 
possession.  MM.  Auhry  et  Uau   disent  '   :  «  Kll»*   diffère  des 
actions  possessoires  [)roprenienl  dites,  et  spécialement  de  la 
complainte,  en  ce  qu'elle  est  accordée,  bien  moins  pour  la 
garantie  et  la  conservation  de  la  possession,  que  pour  la  répa- 
ration du  fait  illicite  et  contraire  à  la  paix  piiblifjue  dont  s'est 
rendu  coupable  l'auteur  d'une  dépossession  consommée  par 
voie  de  fait.  »  Cet  argumentesltrèshabilement  développé  dans 
un  arrêt  de  la  Courcass.,   4  juin  l83o  :  <(  Attendu  que,  ne 
permettant  les  actions  possessoires  qu'à  ceux  qui  sont  en  pos- 
session depuis  une  année  au  moins,  Tarlicle  23  C.  pr.  ne  peut 
être  entendu  que  des  actions  possessoires  ordinaires,  et  non 
de  l'action  en  réintégrande,  dont  il  ne  parle  pas,  action  dont  le 
motet  la  chose  ne  se  trouvent  que  dans  l'article  2060  C.   C,  à 
propos  de  la  contrainte  par  corps;  action  particulièrement  intro- 
duite en  faveur  de  l'ordre  et  de  la  tranquillité  publique,  action 
sans  influence  sur  les  droits  respectifs  des  parties,  et  qui  n'ex- 
clut même  pas  le  droit  de  la  partie  condamnée  d'agir  au  pos- 
sessoire', une  jouissance  matérielle,  une  possession  naturelle  et 
actuelle  au  moment  de  la  violence  suffisent  pour  autoriser 
l'action  en  réintégrande,  contre  l'auteur  d'une  voie  de  fait 
grave  et  positive,  et  d'une  dépossession  par  violence...  »  —  On 
fait  enfin  remarquer  que  cette  action,  sans  être  aussi  indispen- 
sable qu'autrefois,  a  cependant  de  grands  avantages  ;  que  la 
dépossession  ne  constituera  pas  toujours  un  ^Tai  délit,  et  que 
de  toute  façon  on  aura  toujours  intérêt  à  avoir  sa  possession  et 
à  agir  plutôt  par  une  action  possessoire  que  par  une  simple 
action  en  dommages  et  intérêts  ;  qu'il  serait  dur  de  laisser  sans 


1.  II,  p.  165. 
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protection  le  possesseur  non  annal  ot  rni^me  le  simple  déten- 
teur. 

\0T).  Voici  les  conséquences  pratiques  de  ce  système.  Il  ac- 
corde la  réintégrande  à  tout  détenteur  ;  mais  il  exige  une 
dépossossion  violente,  c'est-à-dire  caractérisée  par  des  voies 
de  fait  graves,  positives,  blessant  la  sécurité  des  personnes  et 
compromettant  l'ordre  public  ;  d'ailleurs  la  réintégrande  s'ap- 
plique aussi  bien  quand  on  est  dépossédé  d'une  servitude  que 
lorsqu'on  est  dépouillé  de  la  propriété.  Le  caractère  le  plus  re- 
marquable de  la  réintégrande  dans  ce  système  est  d'être  une 
action  personnelle  ex  delicto  plutôt  qu'une  action  possessoire. 
D'où  il  suit  (|u'elle  ne  peut  être  intentée  que  contre  l'auteur 
de  la  violence,  et  qu'elle  n'empôche  pas  d'intenter  la  com- 
plainte après  le  jugement  sur  la  réintégrande.  MM.  Aubry  et 
Rau^  disent  :  «  A  la  dilîérence  de  la  complainte  qui,  fondée  sur 
la  saisine  possessoire,  présente  un  certain  caractère  de  réalilé 
et  peut  être  dirigée  contre  un  tiers  détenteur,  en  tant  qu'il 
s'agit  du  délaissement  de  l'immeuble  litigieux  ou  du  rélablis- 
sementdes  choses  dans  leur  ancien  état,  la  réintégrande,  dont 
le  principe  générateur  se  trouve  dans  une  voie  de  fait  con- 
traire à  la  paix  pul)lique,  est  essentiellement  personnelle,  et 
ne  peut  être  exercée  contre  un  tiers  détenteur  qu'autant  qu'il 
serait  à  considérer  comme  complice  de  cette  voie  de  fait,  pour 
avoir  succédé  de  mauvaise  foi  au  spoliateur.  »  Et  plus  bas  :  «  En 
matière  de  réintégrande,  les  effets  du  jugement,  qu'il  ait  admis 
ou  rejeté  la  demande,  ne  sont  que  provisoires,  même  au  point 
de  vue  de  la  possession,  de  telle  sorte  que  la  partie  qui  a  suc- 
combé peut  toujours,  si  elle  se  trouve  d'ailleurs  dans  les  con- 
ditions voulues,  se  pourvoir  par  la  voie  de  la  complainte,  contre 
celle  qui  a  obtenu  gain  de  cause  sur  la  réintégrande.  »  Et  un 
arrêt  de  la  Cti.  req.   12  août  1874^  s'exprime  ainsi  :  a  Attendu 


1.  Il,  p.  168. 

2.  S.  1875,  I,  28. 
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(jiK'  le  jii^r,., lient  (pii  .MliiK't  iiii»'  artion  en  nMnU'grande  ne  re- 
conii.'iil  cl  II  ;iMiil)iic  point  .m  diMnarKifur  une  possession 
annale  réunissanl  lesearaclères^ixigésparrarlicle  2229  C.  (].et 
l'article  2.'{  C.  pr.,  et  n»;  saurait,  par  siiit«',  faire  preuve,  dans 
uiK^  nouvelle  instanc(;  en^'agée'  entre  les  m(**rnes  parties,  d'une 
possession  de  cette  nature...  »  Ces  conséquences  me  paraissent 
très  bien  d(''duites  :  je  crois^  en  effet,  qu'en  prenant  f)Our  point 
de  départ  luiique  de  la  réintégrand<',  la  nnaxime  «  spoliatus 
ante  onniia  restiluendus,  »  on  arrive  inévitablement  à  en  faire 
une  action  purement  personnelle,  ex  delicto^  si  bien  que  l'ac- 
tion possessoire,  la  complainte  doit  pouvoir  être  intentée  après 
la  réintégrande. 

106.  Pour  défendre  la  troisième  opinion,  je  suivrai  la  même 
marche  que  dans  l'argumentation  des  deux  premières.  J'invo- 
querai à  mon  tour  l'intention  des  auteurs  du  Code,  dont 
M.  Treilhard  nous  a  donné  une  preuve  évidente,  de  ne  pas 
vouloir  innover  sur  l'ancien  droit;  mais  je  nie  précisément 
que  les  interprétations  données  de  l'ancien  droit  par  le  pre- 
mier et  le  deuxième  systèmes  soient  conformes  à  la  réalité.  11  est 
certain  que  notre  ancien  droit  distinguait  la  réintégrande  de 
la  complainte  ;  l'ordonnance  de  1 6G7  elle-même  en  traite  en 
deux  articles  différents,  et  nous  avons  vu  que  l'opinion  con- 
traire de  Pothier  ne  saurait  prévaloir,  car  Pothier  n'est  pas  un 
guide  parfait  en  cette  matière.  Il  est  également  certain,  les 
témoignages  abondent  à  ce  sujet,  que  l'on  regardait  d'une 
façon  générale  la  réintégrande  comme  issue  du  droit  cano- 
nique. Mais  ce  qui  me  paraît  non  moins  assuré,  c'est  que  notre 
ancien  droit  accordait  la  réintégrande  au  possesseur  non  annal, 
qui  avait  été  dépouillé,  et  non  pas  au  simple  détenteur.  C'était 
le  principe  originaire  et  véritable  du  remedium  spolii;  lors- 
qu'il s'introduisit  dans  notre  législation  ancienne,  il  est  très 
probable,  il  est  presque  certain  qu'il  avait  encore  conservé  ce 
caractère  ;  et  si,  plus  tard,  le  remedium  spolii  prit  des  exten- 
sions exagérées,  si  notamment  il    finit  par  être  accordé  au 
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simple  détenteur,  nous  savons  que  notre  ancien  droit  français 
lutta  contre  ces  exagérations  et  qu'elles  ne  [»urent  jamais  s'y 
im[)lanter  vigoureusement.  J'en  trotive  la  preuve  directe,  non 
seulement  dans  les  auteurs  comme  Argou,  Imbert,  ([ui  nous 
présentent  la  réintégrande  comme  l'action  donnée  au  posses- 
56?^;' non  annal,  mais  dans  les  monuments  législatifs  les  plus 
importants,  qui  rapprochent  la  réintégrande  de  la  complainte  ; 
seulement  la  complainte  est  donnée  en  cas  de  saisine,  c'est-à- 
dire  de  possession  annale,  au  lieu  que,  pour  intenter  la  réin- 
tégrande, il  suffit  d'avoir  la  simple  possession.  C'est  ce  ([ui 
ressort  très  explicitement,  selon  moi,  des  articles  61  et  02  de 
l'ordonnance  de  Villers-Cotterets,  d'août  1530,  et  de  la  grande 
ordonnance  de  1667,  articles  1  et  2.  Pothier  lui-même,  qui  n'a 
pas  su  dégager  assez  la  condition  d'annalité  contenue  dans  la 
saisine  requise  pour  la  complainte,  exige  de  la  façon  la  plus 
péremptoire  la  possession  véritable  pour  agir  en  réintégrande'  ; 
et  ainsi  il  peut  être  invoqué  dans  le  sens  de  la  troisième  opi- 
nion. 

Si  c'était  là,  et  la  chose  me  paraît  bien  établie,  le  droit  exis- 
tant lors  de  la  promulgation  du  Gode  de  procédure,  c'est  le 
droit  que  nos  législateurs  ont  voulu  confirmer.  Cotte  doctrine 
se  fortifie  de  l'argument  qu'on  peut  tirer  de  l'article  2060  C.  C.  : 
cet  article,  en  parlant  de  la  réintégrande,  et  en  spécifiant  le 
cas  de  dépossession  par  voies  de  fait,  semble  bien  la  distin- 
guer de  la  com[)lainte;  et,  d'autre  part,  il  semble  aussi  ex- 
clure l'hypothèse  d'un  simple  détenteur  (argument  tiré  de  ces 
mots  «  dont  le  propriétaire  a  été  dépouillé.  r>)  Ainsi  que  le  fai- 
sait très  justement  remarquer  le  jugement  du  tribunal  de 
Mulhouse  du  4  avril  1 860  «  si  l'article  2060  C.  C.  parle  de  réin- 
tégrande, il  indique  suffisamment  qu'il  s'occupe  du  cas  où  le 
dépossédé  est  le  propriétaire,  et  qu'ainsi,  tout  au  moins,  il  ne 
peut  s'agir  d'une  possession  à  titre  précaire^.  » 

1.  Voir  nolaininenl  Poss.,  n°  Ui. 

2.  D.  1862,1,  35 i. 
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.h'  fais  (x'ii  de.  cas,  au  point  (1(î  vue;  rpii  nous  occu|)«*,  de  ^ 
rarliclc  (>  (le  1,1  loi  du  2.')  mai  \H'.\H,  «;t  jo  lU'gli^'iirai  l'argu- 
ment qu'on  en  (x  ni  linr  :  je  montrerai,  en  traitant  de  la  dé- 
nonciation (le  nouvel  œuvre,  (jue  l'on  ne  peut  pas  prendre  ses 
expressions  à  la  lettre  Aussi  bien  n'avait-<jn  pas  le  dessein 
de  trancher  la  (juestion  ({ui  nous  est  soumise  :  celle  loi  est 
une  loi  de  compétence,  rien  de  plus.  Je  ferai  seulement  remar- 
quer (juc  la  (lisj)osition  invoquée  par  les  j)artisans  de  la 
deuxième  opinion,  se  retourne  contre  eux,  car  elle  range  la 
réintégrande  parmi  les  actions  possessoires  (argument  tiré  des 
mots  «  et  autres  actions  possessoires,  »j  tandis  que  le  résultat 
logique  et  inévitable  de  la  deuxième  opinion  est  d'en  faire  une 
action  personnelle  ex  delicto,  si  bien  débarrassée  de  tout  carac- 
tère possessoire,  qu'elle  n'empêche  point  d'intenter  la  com- 
plainte après  elle. 

Je  sais  bien  que  mon  système,  comme  du  reste  le  second,  se 
heurte  contre  l'art.  23  C.  pr.,  siège  de  la  matière.  Mais  il  me 
paraît  encore  impossible  de  prendre  au  pied  de  la  lettre  les 
expressions  de  cet  article:  on  aboutirait  à  assimiler  absolument 
la  réintégrande  à  la  complainte,  à  exiger  la  saisine  pour  les 
deux,  ce  qui  constituerait  certainement  une  innovation  sur 
l'ancien  droit,  et  serait  en  contradiction  flagrante  avec  les 
paroles  si  nettes,  si  décisives  prononcées  par  Treilhard.  Je 
croirais  bien  plutôt  que  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  fait 
illusion  sur  la  portée  des  expressions  reçues  dans  notre  ancien 
droit,  et  se  sont  figuré  pouvoir  les  remplacer  sans  inconvé- 
nient par  des  expressions  qu'ils  jugeaient  équivalentes  :  éga- 
rés peut-être  par  Pothier,  leur  guide  habituel,  ils  ont  pensé 
simplement  copier  les  anciennes  ordonnances,  tout  en  réunis- 
sant leurs  dispositions  eu  une  formule  unique  et  générale  ;  et 
en  fait  ils  n'ont  édicté  que  les  conditions  de  la  complainte*. 

i 

1 .  Je  n^invoque  pas  rarguinenl  qu'on  peut  tirer  du  pluriel  a  les  actions  pos- 
sessoires,» art.  23  C.  pr.  Je  crois  que  ce  n'est  là  qu'une  figure  de  langage,  pour 
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D'ailleurs  cet  art.  2'.\  (].  [n\,  nous  l'avons  vu,  n'est  mùiiie  pas 
absolument  exact  pour  la  complainte,  car  il  n'énumère  pas 
toutes  les  qualités  que  doit  réunir  la  possession  pour  servir 
de  fondement  à  l'action  :  il  faut  le  com[)Iéter  [)ar  les  disposi- 
tions du  Code  civil,  auquel  nous  renvoient  les  travaux  prépa- 
ratoires. Cet  art.  23  C.  pr.  ne  peut  donc  pas  être  isolé,  il  ne  peut 
être  une  base  suffisante  et  parfaite  d'un  système  ;  il  faut, 
comme  pour  les  conditions  de  la  possession,  l'éclairer  par  les 
travaux  préparatoires  et  le  compléter  par  le  Code  civil. 

J'estime  que  cette  troisième  opinion,  qui  ne  s'en  tient  pas 
à  un  texte  isolé,  insuffisant  et  imparfait,  mais  considère  l'en- 
senible  des  dispositions  de  la  loi  et  respecte  l'esprit  de  cette 
législation,  tel  qu'il  nous  est  révélé  par  les  travaux  prépara- 
toires, est  préférable  à  la  première  opinion  qui  s'attache  à  la 
lettre  d'un  texte  et  méconnaît  l'esprit  de  la  loi,  ou  à  la  deuxième 
qui  le  dénature. 

En  résumé,  le  possesseur  annal  sera  protégé  contre  toute 
espèce  de  trouble,  le  possesseur  non  annal,  contre  la  dépos- 
session seulement.  Cette  distinction  n'est  point  arbitraire;  elle 
nous  vient  de  l'ancien  droitet  se  justifie  en  raison  :  la  déposses- 
sion  par  voie  de  fait  est  quelque  chose  de  plus  grave  que  le 
simple  trou])le,  et  même  dans  un  ordre  social  avancé,  dans  un 
état  de  tranquillité  et  de  paix,  on  a  intérêt  à  réprimer  plus  faci- 
lement le  fait  qui  va  jusqu'à  la  dépossession,  que  celui  qui 
s'arrête  au  simple  trouble. 

D'ailleurs,  sauf  la  différence  d'annalité,  sauf  celle  entre  le 
trouble  et  la  dépossession,  les  mêmes  principes  gouvernent  la 
complainte  et  la  réintégrande.  C'est  la  même  capacité  réelle  ; 
il  faut  la  possession,  la  même  capacité  personnelle,  c'est  un 
acte  d'administration,  en  un  mot  les  mêmes  conditions,  les 


«  raction  posscssoire»  comme  on  dirait  «  les  revendications  »  pour  «  la  reven- 
dication. >«  Les  auteurs  du  Code  avaient  cru  trouver  une  formule  g»''n6rale, 
embrassant  tous  les  cas;  dès  lors  peu  importe  le  singulier  ou  le  pluriel;  je  le 
répète,  c'est  pure  atTaire  de  langage. 


I 
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mrmos  rircts,  nlhîs  sont  toiiUis  (l<ii\  (h>s  actions  possessoircs, 
et  p.ir  suito,  la  nVinU'', grande  a  un  caractère  do  réalité  aussi 
l>icn  (juc  la  coinj)lainlc.  Je  crois  éf,'aIeniont,  contrairement  à  ce 
qu'on  décide;  à  i)on  droit  dans  la  deuxième  opinion",  (jue  le 
déf(»nd(nir  à  la  réinté^^rande  peut  excijier  de  sa  possession 
annale,  car  h;  déhat  roule  sur  la  possession  et,  dans  notre 
droit,  la  possession  annale  vaut  mieux  que  la  simple  posses- 
sion :  la  conséquence  logique  est  que  la  sentence  sur  la  réin- 
tégrande  aura  effet  de  chose  jugée  en  matière  possessoire  el 
que  la  complainte  ne  sera  plus  recevable  après  elle'. 

Si  l'on  admet  la  troisième  opinion,  il  en  résulte  que  le  simple 
détenteur  n'a  dans  notre  législation  actuelle  que  le  droit  de 
rétention,  et  encore  ne  l'a-t-il  que  s'il  est  créancier  à  l'occa- 
sion de  la  chose,  s'il  y  a  debitum  cuinre  junctum  ^ 


ARTICLE  III. 
De  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 

107.  Il  me  reste  à  dire  quelques  mots  de  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre.  Nous  avions  vu  que  c'était  un  moyen  pétitoire 
du  droit  romain,  quune  interprétation  erronée  des  glossateurs 
avait  introduit  parmi  les  moyens  possessoires  du  moyen  âge  et 
qui  pénétra  même  dans  notre  droit  français.  Mais  ses  condi- 
tions furent  toujours  controversées,  et  son  existence  même 
semble  avoir  été  bien  éphémère,  puisqu'on  ne  la  retrouve  ni 
dans  l'ordonnance  de  lo39,  ni  dans  celle  de  1667,  et  que 
Pothier  la  passe  sous  silence.  Cette  action  de  dénonciation  de 


1.  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  168. 

2.  On  a  remarqué  que  le  demandeur  en  réinlégrande  avait  souvent  le  choix 
entre  son  action  et  des  actions  ex  delicio  :  cela  est  exact,  mais  non  point 
spécial  à  la  réintégrande  :  le  même  cas  peut  se  présenter  en  matière  de  com- 
plainte. 

,      3.  Comp.  Aubry  et  Rau,  IL  p.  77. 
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nouvel  œuvre  était  ensevelie  dans  l'oubli,  lorsque  l'artirle  6  de 
la  loi  du  2o  mai  1838  vint  malheureusement  la  ressusciter  et 
donner  l'essor  à  de  nouvelles  controverses  d'autant  plus  lihres 
et,  qu'on  me  passe  l'expression,  fantaisistes,  qu'aucun  texte 
ne  venait  les  arrêter,  et  que  leur  ])oint  de  départ  lui-même 
était  vague  et  incertain  au  possible.  On  a  dit  que  c'était  l'ac- 
tion donnée  au  possesseur  non  annal  contre  les  simples 
troubles,  et  ainsi  on  a  prétendu  eiïacer  toute  distinction  entre 
le  possesseur  annal  et  le  possesseur  non  annal.  D'autres  ont 
insinué  qu'elle  protégeait  la  possession  des  servitudes,  comme 
si  cette  possession  n'était  pas  protégée,  suivant  des  règles  spé- 
ciales, parla  com[)lainte.  L'opinion  la  plus  sérieuse,  en  admet- 
tant l'existence  de  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  je  serais 
tenté  de  dire  la  seule  véritablement  sensée,  s'inspire  de  ce 
qui  paraît  avoir  été  adopté  dans  notre  ancien  droit  :  cette  opi- 
nion est  enseignée  par  MM.  Aubry  et  Rau,  dans  leur  quatrième 
édition  ^  :  je  vais  la  résumer. 

La  dénonciation  de  nouvel  œuvre  est  une  action  possessoire, 
au  môme  titre  que  la  complainte,  et  qui  exige  les  mêmes 
conditions  :  la  seule  différence  est  qu'elle  est  intentée  à  raison 
d'un  trouble  simplement  éventuel,  et  non  pas  d'un  préjudice  ar- 
rivé. Elle  a  pour  objet  «  de  faire  ordonner  la  suspension  des  tra- 
vaux qui,  sans  causer  un  trouble  actuel  àla  possession  du  deman- 
deur, produiraient  ce  résultat,  s'ils  venaient  à  être  achevés.  » 
D'après  sa  nature  et  son  objet,  cette  action  ne  peut  s'apj)li- 
quer  qu'à  des  travaux  exécutés  sur  un  fonds  autre  que  celui 
du  demandeur,  car  des  travaux  exécutés  sur  son  propre  fonds 
lui  causeraient  un  trouble  actuel  et  autoriseraient  de  sa  part 
la  complainte  ;  de  même,  elle  ne  saurait  être  intentée  qu'au- 
tant que  les  travaux  sont  encore  en  cours  d'exécution  :  elle 
devient  sans  objet  après  leur  achèvement,  puisqu'elle  tendait 


1.  Aiiliry  el  Rau.  II,    p.   110,    140,   n.    li,  p.  I(i3,    Ifii  el  les  n.  —  Comp. 
nolammi'nl  Lemarignier  ^^Thèse),  p.  !)  i  9.;  Troplong,  Prc<cr.  I,  p    499  8. 
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à  les  faire  snspciidrf^  Les  trav/mx  achevés,  (jiii  réalisent  les 
craifitcs  du  (Icmaiidcui-  cd  (l/îiionciation  de  nouvel  œuvre, 
consliUKMiL  ell'«;(;tivoni<;nt  lui  trouhh;  à  sa  possession,  motive- 
ront alors  la  complainte;. 

\{)H.  Si  l'on  v(Mil  .idiiiclti'c  l.i  dénonciation  de  nouvel  œuvre, 
je  crois  (jue  c'est  à  cotte  dernier»;  opinion  que  l'on  doit  s'at- 
tacher. Pour  ma  part,  je  suis  intimement  persuadé,  comme 
M.  BelinKî  ',  que  la  dcnoncifition  de  nouvel  œuvre  n'existe  pas 
dans  notre  droit.  L'ancien  droit  l'avait  à  peu  près  ignorée;  le 
Code  civil,  le  Code  de  procédure  n'en  parlaient  pas,  et  on  veut 
la  faire  sortir  d'un  seul  texte  tiré  d'une  loi  de  compétence, 
l'art.  6  de  la  loi  du  2o  mai  1838.  —  Mais,  me  dira-t-on,  vous 
êtes  bien  obligé  de  reconnaître  Texistence  de  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  car  elle  est  mentionnée  expressément  dans 
cet  article  6,  aussi  bien  que  la  réintégrande,  dont  vous  admet- 
tez l'existence  distincte.  —  Je  ferai  observer  que,  pour  établir 
l'existence  de  la  réintégrande,  j'ai  négligé  à  dessein  l'argu- 
ment qu'on  pouvait  tirer  de  la  loi  de  1838  :  cet  argument 
dépasserait  le  but,  et,  pris  à  la  lettre,  prouverait  trop,  même 
à  ceux  qui  l'invoquent  en  faveur  de  la  dénonciation  de 
nouvel  œuvre.  Ce  texte  met  en  effet  dans  la  compétence  du 
juge  de  paix  non  seulement  les  actions  en  complainte,  réinté- 
grande ,  dénonciation  de  nouvel  œuvre ,  mais  les  «  autres 
actions  possessoircs  ;  art.  6,  loi  2o  mai  1838  :  «  Les  juges  de 
paix  connaissent  en  outre  à  charge  d'appel des  dénoncia- 
tions de  nouvel  œuvre,  complaintes,  actions  en  réintégrande 
et  autres  actions  posscssoires  fondées  sur  des  faits  également 
commis  dans  l'année.  »  Nous  voilà  réduits  à  nous  ingénier  à 
découvrir  «  d'autres  actions  posscssoires  )^  distinctes  des  pre- 
mières, puisque  l'art.  6  de  la  loi  de  1838  les  mentionne  !  Cette 
seule  observation  suffit  à  montrer  qu'il  ne  faut  pas  s'en  tenir 
au  sens  littéral  de  cet  art.  6.  Quoi  donc  ?  dirai-je,  avec  M.  Be- 

1.  Belime,  p.  381  s. 
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lime,  que  la  loi  n'a  nommé  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
que  pour  la  proscrire?  Non;  je  crois  (jue  les  auteurs  de  la  loi 
de  1838  n'ont  eu  ni  l'intention  de  la  proscrire,  ni  l'intention 
de  la  créer  ou  de  la  rétablir.  Ils  faisaient  une  loi  de  compé- 
tence dans  laquelle  entraient  les  actions  possessoires,  et  se 
rappelant  leurs  souvenirs  de  l'ancien  droit,  souvenirs  assuré- 
ment vagues  et  indécis,  vu  la  matière,  ils  firent  une  allusion  à 
la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  et  même  pour  être  plus  sûrs 
de  n'oublier  aucune  action  possessoire,  ils  ajoutèrent  la  for- 
mule générale  «  et  autres  actions  possessoires.  »  A  mon  avis, 
leur  énumération,  dont  on  a  tant  abusé,  veut  dire  simplement 
ceci  :  Les  actions  [)ossessoires  ,  c'est  à-dire  l'action  posses- 
soire* qu'on  la  qualifie  de  complainte,  de  réintégrande,  de 
dénonciation  de  nouvel  œuvre,  ou  autrement,  sera  de  la  com- 
pétence du  juge  de  paix.  Voilà,  je  crois,  la  vraie  solution,  la 
vraie  inter[)rétation  d'une  loi,  en  somme  une  loi  de  com[)é_ 
tcnce,  qui  s'est  servi  d'expressions  défectueuses,  mais  dont  il 
ne  faut  pas  exagérer  la  portée. 

Mais  alors,  nous  dira-t-on,  vous  sacrifiez  les  intérêts  de 
ceux  qui  voient  s'élever  à  côté  d'eux  des  travaux  qui  leur 
causeront  dans  l'avenir  un  préjudice  assuré,  et  contrairement 
à  cette  règle  de  bon  sens  qu'il  vaut  mieux  prévenir  que  punir, 
vous  les  obligez  à  attendre,  les  bras  croisés,  que  le  préjudice 
se  soit  réalisé,  que  le  trouble  ait  eu  lieu,  pour  leur  permettre 
d'exercer  une  action  destinée  à  demander  la  destruction  d'ou- 
vrages qu'il  était  bien  plus  simple  d'arrêter  dans  leur  exécu- 
tion, la  réparation  d'un  dommage  qu'il  était  bien  aisé  d'éviter. 
—  Je  réponds  que  tel  est  l'esprit  de  notre  droit  :  pour  intenter 
une  action  en  justice,  il  exige  un  intérêt  né  et  actuel,  et  ne  se 
contente  pas  d'une  simple  perspective  :  il  ignore  le  procédé 
commode,  mais  peut-être  dangereux,  de  la  cantio  damni 
infecti;  il  ne  connaît  pas,  comme  certaines  législations  étran- 

1.  Comme  dans  l'art,  •l'i  C.   pr. 
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gères',  ce  qu'on  ;i  .ipjx'lt''  la  rtmiift  de  non  tiirhfniflo^  ot  ri'arl- 
nict  iiu'^ine  pas  cil  iiialinre  criiniiK'Il*!,  comme  le  fait  le  droit 
an^Hais,  (jue  l'on  puisse  traîner  devant  h;  joge  un  adversaire 
éventuel,  (^t  exiger  de  lui  une  promesse,  une  caution  j)Our  un 
préjudice,  un  crime  suspendu  au-dessus  de  votre  tète.  Notre 
législation  peut  être  défectueuse,  présenter  une  lacune,  sur- 
tout v\\  ce  qui  touche  le  droit  criminel;  mais  ce  n'est  point  à 
l'interprète  de  combler  les  vides  de  la  législation^. 

109.  En  résumé,  notre  droit  français  ne  connaît  que  deux 
actions  possessoires,  la  complainte,  accordée  au  possesseur 
annal  contre  les  troubles  quelconques,  la  réintégrande,  qui 
suppose  une  dépossession,  mais  accordée  au  possesseur, 
même  non  annal.  Il  va  sans  dire  que  le  possesseur  annal 
dépouillé  a,  à  son  choix,  soit  la  réintégrande,  soit  même  la 
complainte  :  le  trouble  comprend  la  dépossession,  mais  la 
réciproque  n'est  pas  vraie. 

HO.  Enfin,  à  côté  de  ces  deux  actions  et  concurremment 
avec  elles,  la  victime  du  trouble  ou  de  la  dépossession  a  des 
actions  purement  personnelles  en  dommages  et  intérêts,  fondées 
sur  l'article  1382  G.  C,  et,  s'il  y  a  lieu,  sur  les  articles  1  et  3 
code  I.  G.  La  personne  lésée  ne  peut  naturellement  demander 
que  l'indemnité  du  préjudice  souffert;  elle  ne  peut  pas  cumuler 
ces  diverses  actions;  les  actions  pénales  du  droit  romain  n'exis- 
tent plus  dans  notre  droit.  Mais,  au  cas  où  il  y  aurait  plusieurs 
auteurs  des  violences  commises,  comme  ils  sont  présumés 
avoir  chacun  la  responsabilité  entière  de  son  délit,  ils  sont 


1.  En  Prusse,  en  Havière,  dans  le  canton  de  Zurich.  Randa,  p.  257,  n.  47. 
Le  droit  autrichien  ne  me  parait  pas  certain  :  dans  ce  passage,  M.  Randa  pa- 
raît exclure  la  cauiio,  tandis  qu'il  semble  la  reconnaître  ailleurs,  p.  149,  150, 
n.  1,  H;  seulement  il  l'appelle  cauiio  dnmni  infecii  :  le  nom  n'y  fait  rien. 

2.  L'art.  G98  du  Code  civ.  italien  mis  à  exécution  le  l^r  janvier  18G6  admet 
la  dén.  nouv.  œuvre  au  profil  de  celui  qui  a  à  craindre  un  dommage  éventuel, 
provenant  d'une  entreprise  faite  par  autrui,  pourvu  que  le  nouvel  œuvre  ne  soit 
pas  achevé  et  qu'il  ne  se  soit  pas  écoulé  un  an  depuis  le  commencement  des  tra- 
vaux. Comp.  Hue.  1,  sur  l'art.  698. 
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tenus  i?i  soiidum  des  conséquences  de  cette  responsabilité,  et 
la  victime  du  délit  pourrait  demander  le  tout  à  l'un  d'eux. 
iMème  si  le  délit  tombait  sous  le  coup  du  Code  pénal,  les  prin- 
cipes de  l'article  5o  C.  pr.  gouverneraient  le  payement  des 
amendes,  restitutions,  dommages  et  intércHs  et  frais,  et,  dans 
l'opinion  que  je  crois  exacte,  d'après  laquelle  il  n'existe  qu'une 
seule  solidarité,  elle  aurait  lieu  ici'. 


ARTICLE  IV. 
Droit  comparé. 

Je  terminerai  cet  exposé  par  une  esquisse  des  principales 
législations  européennes  en  matière  d'actions  possessoires. 

111.  L'article  G8o  du  Code  civil  italien,  mis  à  exécution  le 
l*""  janvier  18GG,  définit  la  possession  en  ces  termes  :  «  Il  pos- 
sesso  e  la  detentione  di  una  posa  o  il  godimento  di  un  diritlo, 
che  uno  ha  o  per  se  stesso,  o  per  mezzo  di  un  allro,  il  qualc 
detenga  la  cosa  od  eserciti  il  diritto  in  nome  di  lui.  »  C'est  la 
traduction  de  notre  article  2228  C.  C.  L'article694  du  même  Code 
accorde  la  complainte  en  cas  de  trouble  au  possesseur  légitime 
annal,  et  l'article  695  accorde  la  réintégrande  à  celui  qui  est 
dépossédé  «  violentemente  od  occultamente  spogliato,  »  sans 
demander  à  sa  possession  aucune  condition  de  qualité  ni  de 
durée.  L'article  G98  consacre  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre. 
Il  paraît  que  le  mot  «  possession  légitime  »  signifie  possessio 
ad  usucapionem,  c'est-à-dire  accompagnée  de  juste  titre  et 
de  bonne  foi'^  :  c'est  là  une  diiïérence  importante  entre  le 
droit  italien  et  notre  droit  français.  Le  détenteur  n'a  pas  l'ac- 
tion possessoire  ;  cela  résulte  d'abord  des  articles  694,    69.-) 

1.  Voir  p.  '201. 

2.  Randa,  p.  l'OC,  n.  2.  Co;w»rt  Bruns  (Besilzklagen).  p.  227  ,  n»  10,  qui  traduit 
possession  léj:ilini(:  par  la  possession  anima  dumini,  et  accorde  la  réintégrande 
même  dans  le  cas  de  détention  «  possesso  qualunqiie  esso  sia.  » 

17 
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C.  civ.  prf'îcilcs,  cl  (l(;s  .irticlcs  2i  IT),  21  17  du  inAinc  Code,  qui 
corrcsj)ondeiit  à  nos  arlirJcs  22*^0,  22'V.)  i'..  i\.  Ciîpondant,  la 
question  est  controversée  j)our  l;i  réintégrandc,  mais  l'opinion 
dominante  en  jiirispruden^e  lui  refuse  l'action  M.  Handa  cile 
en  ce  sens  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  de  Florence  du 
17  sept.  1861,  de  la  Cour  de  Turin  des  \  \  et  23  mars  J870  : 
a  Per  l'azione  di  s[)Oglio  hasta  clic  i'attore  fosse  in  possesso 
délia  cosa...  si  esige  un  possesso  anche  momentanée  ',  »  c'est- 
à-dire  pour  l'action  fondée  sur  la  dépossession  —  nous  dirions 
la  réintégrande  —  il  suffit  que  le  demandeur  ait  été  en  pos- 
session de  la  chose...,  il  faut  qu'il  ait  eu  la  possession  au 
moins  un  moment.  » 

Quant  à  la  responsabilité  des  tiers,  le  Code  italien  garde  le 
silence,  comme  le  Code  français;  il  faut  appliquer  les  principes 
et  dire  qu'à  l'exemple  de  ce  qui  se  passe  dans  notre  droit, 
l'action  est  valablement  intentée  contre  l'auteur  du  trouble  ou 
de  la  dépossession  ;  de  plus,  elle  a  un  certain  caractère  de 
réalité  puisqu'elle  est  fondée,  moins  sur  le  fait  illicite  du 
trouble  ou  de  la  dépossession  que  sur  la  protection  de  la  pos- 
session. Je  ne  saurais  mieux  faire  que  de  citer  à  ce  sujet 
MM.  Aubry  et  Rau  :  «  La  complainte  »  (lisez  l'action  posses- 
soire)  «  peut  être  formée  contre  tout  détenteur,  même  de 
bonne  foi,  qu'il  soit  ou  non,  le  successeur  de  l'auteur  de  la 
dépossession  ou  du  trouble,  en  tant  du  moins  que  cette  action 
a  pour  objet  le  délaissement  de  l'immeuble  litigieux  ou  le  ré- 
tablissement des  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouvaient  an- 
térieurement au  trouble.  Quant  aux  dommages  et  intérêts,  le 
payement  n'en  peut  être  poursuivi  que  contre  l'auteur  de  l'at- 
teinte portée  à  la  possession  et  contre  ses  héritiers  ou  succes- 
seurs universels  ;  ses  successeurs  particuliers  n'en  sont  point 
passibles^.  » 


1.  Randa,  p.   1 15,  n.  12. 

2.  MM.  Aubry  et  Rau  ajoutent  :  uà  moins  qu'ils  n'aient  été  de  mauvaise  foi.  » 
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Je  ne  dirai  rien  du  pays  de  Bade,  donl  la  législation  est  en 
général  conforme  à  la  nôtre  *. 

H2.  Le  droit  autrichien  protège  la  [)ossession  dans  les 
termes  du  droit  romain.  11  donne  deux  actions,  l'une  retbien- 
dœ  possessioïiis,  l'autre  rectipermidœ  possessionis,  et  les  ac- 
corde pour  la  protection  de  la  simple  possession,  sans  aucune 
condition  de  qualité  ni  de  durée.  Mais  le  simple  détenteur  est 
formellement  distingué  du  possesseur,  et  n'a  pas  droit  à  l'ac- 
tion. L'article  309  du  Code  autrichien  dit  :  «  Wer  eine  Sache 
in  seiner  Macht  oder  Gewahrsam  hat,  lieisst  ihr  Inhaber.  Hat 
der  Inhaber  einer  Sache  den  Willen,  sic  als  (?)  die  seinige  zu 
bchalten,  so  ist  er  ihr  Hesitzer,  »  c'est-à-dire  :  «  On  appelle 
Inhaber,  détenteur,  celui  qui  a  une  chose  sous  sa  puissance  ou 
sous  sa  garde  (Gewahrsam,  qui  correspond  à  la  custodia  des 
Romains),  en  un  mot,  à  sa  disposition.  Si  ce  détenteur  a  la 
volonté  de  tenir  la  chose  comme  sienne,  il  est  alors  un  posses- 
seur'^. » 

L'action  possessoire  est  réglée  par  les  articles  339  et  346 
«  Der  Besitz  mag  von  was  immer  fiir  einer  Beschaireiiheit  sein, 
so  istNiemand  befiigt,  denselben  eigenniiichtig  zu  storen.  Der 
gestôrte  hat  das  Recht,  die  Untersagung  des  Eingrilfs  und  den 
Ersatz  des  erweislichen  Schadens  zu  fordern.  —  Gegen  jeden 
iinechten  Besitzer  kann  sowohl  die  Zurucksetzung  in  die  vo- 
rige  Lage,  als  auch  die  Schadloshaltung  eingeklagt  werden, 
beides  —  ohne  Riicksicht  auf  ein  stàrkeres  Recht,  welches  der 
Geklagte  auf  die  Sache  haben  konnte,  »  c'est-à-dire  :  «  Quel 
que  soft  l'état  de  la  possession,  personne  n'est  autorisé  à  la 
troubler  arbitrairement.  Celui  qui  est  troublé  a  le  droit  de  de- 


Jc  croi3  plus  conforme  à  la  lliéorie  sur  la  responsabilité  des  ayants  clause  à  litre 
particulier  de  retrancher  celte  tin  :  ils  ne  succèdent  pas  auv  obligations  de  leur 
auteur.  Comp.  lai.  3.10.   D.   13.17,  et  Randa,  p.  292,  n.  12. 

1.  Randa,  p.  13,  n.  13». 

2.  J'ai  traduit  ces  mots  «  als  die  seinige  »  par  «  comme  sienne.  »   Il  aurait  été 
plu8  exact  de  mettre  «  wie  die  seinige.»  Comp.  ce  ijuc  j'ai  dit  p.  3. 
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in.'mdrr  rinlcidiclioii  i\i'  loiitc  all<int«',  cl  iiih'  r«''j)arati(iii  du 
j)n'jn(li('(i  ('îtahli.  Tout  |>osso.ss(»iir  vici(MJx  peut  voir  intent'T 
coiilic  lui  une  action  tfMidaiil  a  la  fois  à  une  indemnité  et  au 
nUahlissiirncnt  des  choses  en  l'état  antérieur,  et  cela  sans  con- 
sidérer si  le  défendeur  a  sur  la  chose  un  droit  jjIus  fort,  »  lisez 
a  un  droit.  » 

Cet  article  339,  par  ces  mots  «  hat  das  Recht,  die  Untersa- 
fjuiKj  des  KiïKjriffs  zu  fordern,  »  nous  indique,  je  crois,  qu'à 
l'exemple  de  l'interdit  Uli  possidetis  du  droit  romain,  l'action 
autrichienne  retinendœ  pnssessionis  est  à  la  fois  une  action  en 
indemnité  pour  le  préjudice  éprouvé  dans  le  passé,  et  une  ac- 
tion prohibitoire  pour  l'avenir.  C'est  un  fait  intéressant  à  noter 
et  que  d'ailleurs  M.  Rauda  met  bien  en  lumière,  que  cette  con- 
cordance curieuse  de  l'ancien  droit  romain  et  du  droit  autri- 
chien moderne  en  matière  d'action  possessoire.  On  a  cependant 
voulu  nier  la  ressemblance,  quelques  auteurs  se  fondant  sur  le 
mot  «  unecht»  de  l'article  346  ont  prétendu  qu'il  indiquait  par 
argument  e  contrario  qu'il  fallait  être  possesseur  «  légitime  » 
pour  intenter  l'action  :  en  effet,  a-t-on  dit,  l'action  est  donnée 
contre  tout  possesseur  illégitime  ;  elle  ne  lui  appartient  donc 
pas.  Et  alors,  en  exigeant  un  titre  à  l'appui  de  la  possession, 
on  ôte  à  l'action  son  caractère  possessoire  et  on  la  rend  péti- 
toire.  Mais  c'est  là  une  erreur  :  le  mot  a  unecht  »  ne  veut  pas 
dire  illégitime,  il  signifie  vicieux,  et  correspond  à  la  possessio 
vitiosa^  injusta  du  droit  romain.  C'est  simplement  la  répétition 
de  ce  que  disait  le  droit  romain,  qui  faisait  succomber  dans 
l'interdit  celui  qui  possédait  «  vi  clam  ou  precario  ab  adversa- 
rio,  »  en  un  mot  donnait  l'interdit  contre  tout  possesseur  vi- 
cieux. D'ailleurs  ces  mots  de  l'article  339  «  Der  Besitz  mag 
von  was  immer  fur  einer  Beschaffenheit  sein. . .  »  nous  prouvent 
d'une  façon  péremptoire  que  le  droit  autrichien  ne  requiert 
pas  un  titre  à  l'appui  de  la  possession  ^ 

1.   Voir,  sur  le  droit  autrichien,  Bruns  (Besitz  im  Mitt.).  p.  457  s.  (Il  prétend 
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113.  Je  rapprocherai  du  droit  autrichien  le  droit  russe  qui, 
parti  d'un  point  de  vue  tout  opposé,  est  arrivé  à  adopter  un 
système  de  protection  possessoire  analogue  aux  systèmes  ro- 
main et  autrichien.  L'ancien  droit  slave,  pas  plus  que  le  droit 
germanique,  ne  connaissait  la  protection  de  la  possession  j)our 
elle-même  et  indépendamment  de  la  propriété'.  Au  dix-septième 
siècle  encore  le  Code  de  1 649  ne  connaissait  que  le  droit  de  légi- 
time défense.  iMais  en  177o,  une  ordonnance  prescrivit  la  res- 
titution des  biens,  dont  on  avait  été  dépossédé  [)ar  violence  ou 
dol;  une  loi  de  1824  limita  à  six  semaines  la  durée  de  l'action 
possessoire,  délai  ([ue  l'ordonnance  de  procédure  civile  de  I  ^04 
porta  à  six  mois.  L'action  est  intentée  devant  le  juge  de  paix 
et,  ce  qu'il  y  a  de  plus  curieux,  c'est  que,  rompant  avec  les 
vieilles  traditions  germaniques  et  slaves,  le  droit  russe,  à  l'imi- 
tation du  droit  romain,  protège  la  possession,  môme  vicieuse, 
pourvu  que  le  vice  n'existe  pas  à  l'égard  de  l'adversaire  actuel  : 
c'est  tout  à  fait  la  1.  2.  D.  43.17.  Uti  poss.  :  «  Justa  enim  an 
injusta  adversns  ceteros  possessio  sit,  in  hoc  interdicto  nihïl 
referi'^.  » 

114.  J'arrive  au  droit  prussien  :  j'en  donnerai  immédiate- 
ment une  idée  sommaire,  en  disant  qu'il  a  conservé  les  an- 
ciennes traditions  germaniques.  La  possession  n'est  donc  pas 
l'équivalent  de  la  nôtre,  et  son  action  n'est  pas  une  action  véri- 
tablement possessoire.  L'ancienne  Gewere  était  pourles  immeu- 
bles la  possession  légitime,  c'est-à-dire  appuyée  d'un  titre;  |)our 
les  meubles,  elle  correspondait  à  la  détention,  mais  peut-être 
aussi  à  la  détention  légitime.  En  somme  l'ancien  droit  germa- 
ni(jue  était  enclin  à  protéger  même  la  simple  deltiiiion.  mais 
exigeait  une  détention  ou  une  j)Ossession  justifiée,  et  linhr- 
vention  de  moyens  d(^  fond  rendait  l'action  pétitoire. 


que  l'action  n'est  pas  possessoire).  Meischeidor,  p.   187  et  surtout  R.mda,  pnssim 
et  spécialement  p.   16,  17,  ;}4,   JOG,   107,  108,  205  8.  22.'»,  22(i. 

1.  Randa,  p.  14  7. 

2.  Randa.  p.  IIS,  ii.  12,  p.  20(5,  n.  2. 
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Aiijniiid'liiii  le  inriiic  |iiiii(i|)«'  s(*  retrouve  à  travers  les 
transforinalions  (jii'il  a  -iiliii'>.  (In  fait  iiin*  disliiiction  triparlite 
dans  la  possession.  Le  dc'^ni  inlViicur,  la  détention  «  Innelia- 
hung,  »  exclusive  de  tout  (initnns  rem  siln  hdhendi^  est  déjà  pro- 
tégée, soitf)ar  le  summariissimum ,  soit  par  l'action  s/jolii.  Au- 
dessus  vient  la[)Ossession  ini[)arfaite  a  unvollstiindiger  Besitz» 
qui  n'est  autre  chose  (\uv  la  diUention,  mais  avec  Vanimus?em 
sibi  habendi.  Le  Landreciil  piussicai  dit  «  \S'<'r  eine  Sache  fur 
sich  in  seine  Gewahrsarn  nimrnt,  der  wird  Bcsitzer  der  Sache,  » 
c'est-à-dire  on  doit  regarder  comme  possesseur  celui  qui  prend 
une  chose  sous  sa  garde,  «  fiïr  sich,  »  c'est-à-dire  dans  son  in- 
térêt «  zu  eigenem  Nutzen;  »  <(  in  nut  unde  in  gelde,  »  disait 
l'ancien  miroir  de  Saxe.  Il  n'importe  qu'on  reconnaisse  la  pro- 
priété d'autrui,  pourvu  qu'on  ait  la  volonté  de  jouir  de  la  <hose 
pour  soi  «  in  der  Absicht  fiir  sich  selbsl  darûber  zu  verfùgen.  » 
Ainsi  le  fermier  est  un  possesseur  imparfait'.  —  Enfin  le  droit 
prussien  reconnaît  la  possession  parfaite  «  vollstilndiger  Be- 
sitz, »  qui  suppose  Vanimus  domini. 

Le  droit  prussien  accorde  l'action  même  au  simple  détenteur 
((  Inhaber  ;  »  ce  qui  n'a  rien  d'étonnant  puisque  cette  action 
n'est  guère  que  le  summarussimum  plus  ou  moins  imprégné 
de  Y diCiion  s poliP.  Il  la  donne  contre  le  spoliateur  et  contre  ses 
aides  et  complices  «  seine  Theilnehmer  und  Gehilfen  ;  »  seule- 
ment c'est  un  point  controversé  de  savoir  ce  qu'il  faut  enten- 
dre au  juste  par  ces  expressions,  et  si  la  loi  prussienne  a  eu  en 
vue  de  donner  l'action  contre  les  tiers  de  mauvaise  foi,  confor- 
mément au  fameux  canon  Sœpe  d'Innocent  III  ^  D'ailleurs  ce 
n'est  pas  une  tâche  facile  de  démêler  et  déterminer  les  condi-, 
tions  et  l'essence  des  actions  possessoires  prussiennes,  et  les 
jurisconsultes  allemands  eux-mêmes  ne  se  meuvent  pas  à  l'aise 

1.  Voir  Bruns  (Besitzklagen) ,  p.  242;  (Besitz  im  Mitt.),  p.  436,  4  41  ; 
Randa,  p.'  12,  n.  13. 

2.  Meischeider,  p.  186, 

3.  Randa,  p.  292,  n.  12. 
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dans  ce  chaos'.  D'après  M.  Meischeider,  le  droit  prussienne 
connaît,  en  fait  d'action  possessoirc,  (|U(î  le  fumvnariissijnum^ 
qui  n'en  est  pas  une  '\ 

115.  On  doit  rapprocher  du  droit  prussien  la  lé^nslation  du 
canton  de  Zurich,  rédigée,  on  le  sait,  par  le  jurisconsulte  Blunt- 
schli.  Nous  allons  retrouver  les  mêmes  idées,  avec  quelques  mo- 
difications, mais  ordonnées  en  formules  précises,  qui  rendent 
les  défauts  encore  plus  sensihles.  La  possession  comprend  non 
seulement  la  possession  animo  (lomi?n,  mais  la  détention  «  zu 
eigenem  Interesse,  »  dans  l'intérêt  du  détenteur,  ce  qui  revient 
à  ranger  dans  la  possession  la  détention  qui  a  un  motif  à  l'ap- 
pui de  son  existence;  ainsi  le  gagiste,  le  fermier,  l'usufruitier 
sont  possessores  rei.  L'action  possessoire  n'est  accordée  qu'au 
possesseur  légitime  «  der  redliche  Besitzer,  »  ce  qui  doit  com- 
prendre, je  pense,  la  possession  du  fermier,  de  l'usufruitier, 
du  gagiste,  puisqu'ils  sont  qualifiés  possesseurs,  c'est-à-dire 
que  M.  Bluntschli  accorde  protection  à  toute  détention  légi- 
time, ce  qui  me  paraît  être  exactement  la  vieille  tradition  ger- 
manique ^  Seulement,  se  plaçant  ensuite  à  un  autre  point  de 
vue,  il  accorde  au  possesseur  quelconque,  même  illégitime, 
une  action  contre  les  atteintes  constituant  en  même  temps  des 
délits.  Il  résulte  de  cette  combinaison  un  système  incohérent 
et  compliqué,  et  M.  Randa  lui-même  ne  peut  s'empêcher  de 
constater  qu'il  n'en  sort  pas  un  grand  progrès  pour  l'étude 
de  la  possession.  D'ailleurs  l'action  est  donnée  contre  le  tiers 
de  mauvaise  foi,  aux  termes  de  la  décrétale  Sœpe^. 

116.  Le  droit  saxon  appelle  possesseurs  tous  ceux  qui  tien- 
nent une  chose  pour  en  jouir  ou  pour  s'assurer  une  garantie 


1.  Voir  Bruns  (Resilz  im  Milt.\  p.  1(i2  s.;  R.mda,  p.  12,  n.  13,  p.  115,  n.  13, 
p.  20G,  n.  '2. 

2.  Meischeider,  p.  186. 

3.  M.  Handa,    p.    200,  n.  2,  ne  peut  justifier  cette    restriction;  je  croia,  au 
contraire,  qu'elle  s'ex[)lique  très  bien  historicjuement. 

4.  Randa.  p.  13,  n.  13,  p.  1  IC,  n.  12  fin,  p.  292,  n.  12. 


2r.'f  I)f:S  ACTIONS   posskssoirkr. 

0  welclicr  ciiK'  S-nlic  ziii-  l'.ciiiil/.uii^'  (Âcv  /.uni  Zwccko  gcin^r 
Siclicnin';  iiiiic  li.it,  »  Aiii^i  If  ^M^'istc,  ru^iifriiilier,  lo  fer- 
mier, s()\\[  /jfhssessorcsrei,  <!  h'dodc  saxon  (lonin;  ViicAHinspolii 
à  Uml possessor  roi.  Mais  j)Oiir  la  /fossessio  juris.  (ju'il  restreint 
aux  scrviliidcs,  le;  droit  saxon  cxi^M-  hfic  possession  annale:  on 
retrouve  là  niic  iiilluene(;  de  notre  l«'*^Mslation.  Il  «ii  n';sulteque 
le  titulaiic  d'une  servitude  personnelle  est  à  la  fois  ponsessor 
rei  et  juris,  et  en  (in  de  compte  peut  triompher  à  l'aide  d<-  la 
simple  possession.  La  resi)onsabilité  du  tiers  de  mauvaise  foi 
est  admise  dans  les  termes  du  droit  canonique'. 

1  j7.  La  législation  bavaroise  protège  la  possession,  non  pas 
la  détention.  Mais  M.  Randa  cite  un  projet,  qui  étend  l'action  à 
r«  Inhaber  »  sous  certaines  conditions,  même  à  celui  qui  trouve 
une  chose  «  dcr  Finder.  »  Cette  dernière  extension  me  paraît 
dépasser  les  limites  de  l'ancienne  tradition  germanique^. 

U8.  La  législation  danoise  ne  connaît  pas  davantage, 
paraît-il,  d'action  vraiment  possessoire.  Le  possesseur  dépouillé 
ne  peut  demander  la  restitution  de  sa  chose  que  s'il  est  àe  bonne 
foi  ;  sinon  il  n'a  qu'une  action  en  dommages  et  intérêts  contre 
celui  qui  l'a  dépossédé^. 

1*19.  Je  termine  par  le  droit  anglais,  qui  présente  ici,  comme 
ailleurs,  un  cachet  d'originalité  toute  particulière.  On  a  souvent 
remarqué  que  le  droit  anglais  avait,  sur  plusieurs  points, 
conservé  les  coutumes  du  moyen  âge,  qu'il  a  su  approprier 
même  aux  besoins  modernes,  mais  qui  semblent  un  anachro- 
nisme et  ne  s'expliquent  qu'à  l'aide  de  l'histoire.  C'est  ce  qui 
est  arrivé  ici.  Le  droit  anglais  est  encore  semblable  à  ces  cou- 
tumes normandes  qui  passèrent  le  détroit  avec  Guillaume  le . 
Conquérant  et  qui  n'étaient  elles-mêmes  qu'une  transition 
entre  les  anciennes  coutumes  germaniques,  et  la  législation 
nationale  qui  allait  s'établir  en  France.  Aussi  ne  suis-je  point 

1.  Randa,  p.  13,  n.  13  ;  p.  1 16,  n.  U  ;  p.  292,  n.  12. 
•2.  Randa,  p.  13,  n.  13  ;  p.  116,  n.  12;  p.  292,  n.  12. 
3.  Randa,  p.  1  15,  n.  12. 
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étonné  de  voir  discutor  l.i  (|iiestion  de  savoir  si  l'Anj^lelcrre 
connaît,  ou  non,  des  actions  vraiment  possessoires,  c'est-à- 
dire  dégagées  de  tout  élément  étranger,  de  tout  moyen  de 
fond.  Le  droit  germanique  voulait  un  titre  à  l'appui  de  la 
possession;  notre  droit  français  était  sur  le  point  de  se  con- 
tenter de  la  saisine,  c'est-à-dire  de  la  possession  annale,  qui 
est  toujours  la  possession  :  les  coutumes  normandes,  formées 
à  ce  moment  de  transition,  adoptèrent  à  la  fois  les  deux  points 
de  vue,  et  ainsi  le  droit  anglais  actuel  a  une  action  qui,  dans 
certains  cas,  est  pétitoire,  dans  d'autres,  vérital)lement  posses- 
soire.  Je  m'explique.  La  notion  de  la  possession  u  estate  »  est 
assez  indécise;  non  seulement  elle  comprend  la  possession 
proprement  dite,  mais  touche  à  la  simple  détention.  D'autre 
[)art,  sous  l'induence  de  notre  ancien  droit  français,  des  idées 
qui  se  sont  transmises  jusque  dans  notre  droit  moderne  et  (jui 
nous  font  refuser  l'action  possessoire  pour  les  meubles,  le 
droit  anglais  ne  distingue  pas  la  |)Ossession  de  la  [)ropriété, 
quand  il  s'agit  de  meubles.  Le  même  dualisme  se  retrouve  dans 
le  fondement  de  l'action  possessoire,  ainsi  restreinte  aux 
inuîieubles.  Le  fondement  de  cette  action  c'est  la  saisine 
«  seisin;  »  mais  cette  saisine  est,  tantôt  la  possession  justifiée 
par  un  titre,  l'ancienne  Gewere  germanique  des  inniieubles, 
tantôt  et  à  défaut  de  titre,  la  possession  annale,  notre  saisine 
ancienne  et  moderne.  Lorsque  l'action  est  intentée  sur  le  fon- 
dement d'une  possession  appuyée  d'un  titre,  elle  est  certaine- 
ment pétitoire,  comme  rancieime  action  germanicpie  ;  mais 
quand  elle  se  base  sur  la  possession  annale,  comme  l'annalit»' 
n'altère  pas  l'essence  de  la  possession,  n'en  l'ait  pas  un  droit, 
l'action  est  possessoire.  Ainsi  l'action  anglaise  est  pétitoire 
ou  possessoire  suivant  les  cas;  je  le  répète,  cela  ne  s'explicjue 
qu'historiquement*.  Les  actions  possessoires  sont  au  nombre  de 


1.   Il  ne  faut  pas  s'étonner  de  ces  conlradiclions,  qui  choqueraient  nos  juris- 
consulles.  Les  Anglais  sacrifient  volontiers  la  beauté  de  la  symétrie  ou  m»Vne  de 
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driix'  a  l'assisa  nova  (lisscisin.i',  »>  qui  correspond  à  notre 
coniplainlr,  et  le  «  |)r(ive  de  ingressu  »  qui  correspond  à  notre 
réinlégrandc,  mais  paraît  exiger  la  «  seisin,  »  conrinie  la  pre- 
mière action  '\ 

i20.  Après  ce  coup  dVeil  d'fîiisemble,  je  voudrais  apprécier 
en  quelques  traits  la  valeur  (ht  ces  diflërcntes  législations.  r;t 
rechercher  la(|uelle  se  rapproche  1(;  plus  de  l'idéal  oii  nous 
devons  tendre.  J'écarterai  tout  d'abord  le  droit  anglais,  qui 
peut  suffire  dans  un  pays  où  le  bon  sens  et  les  mœurs  sup- 
pléent aux  lois,  mais  qui  ne  [)résente  pas  un  ensemble  théorique 
bien  satisfaisant.  J'écarterai  encore  le  droit  prussien,  dont  les 
distinctions  arbitraires  en  théorie,  insuffisamment  justifiées 
par  les  besoins  pratiques,  l'incertitude  et  le  chaos  mécontentent 
les  jurisconsultes  allemands  eux-mêmes^  Le  droit  du  canton 
de  Zurich,  sauf  quelques  modifications,  n'est  autre  chose  que 
le  droit  prussien,  ou  mieux  l'ancien  droit  germanique,  précisé 
en  formules  modernes,  et  les  principes  possessoires  n'y  appa- 
raissent guère.  Je  négligerai  les  droits  secondaires,  saxon, 
bavarois,  russe  et  danois,  qui  ne  sont  que  la  résultante  de 
combinaisons  empruntées  à  d'autres  législations.  Le  droit 
italien,  est  en  général,  semblable  au  droit  français;  cependant 
nous  avons  vu  que,  d'après  une  interprétation  autorisée,  il 
exige  une  condition  de  légitimité  dans  la  saisine,  base  de  la 
complainte  :  si  cela  est  exact,  il  y  a  là,  à  mon  avis,  une  con- 
cession fâcheuse  à  la  tradition  germanique.  La  possession  vaut 
la  peine  d'être  protégée  pour  elle-même  ;  aux  époques  primi- 


la  logique,  lorsqu'ils  y  voient  leur  intérêt,  ou  simplement  l'avantage  de  ne  point 
changer  les  traditions  anciennes,  auxquelles  ils  sont  très  attachés. 

1.  11  y  en  a  même  une  troisième  «l'assisa  morlis  antecessoris»  donnée  à  l'hé- 
ritier ab  intestat,  contre  ceux  qui  se  sont  mis  en  possession  d'un  bien  dont  le 
défunt  avait  la  saisine. 

2.  Comp.  Melscheider,  p.  181  s.;  Randa,  p.  14,  n.  13  b.  Ces  auteurs 
disent,  d'une  façon  trop  absolue  selon  moi,  que  le  droit  anglais  ne  connaît  pas 
d'action  vraiment  possessoire. 

3.  Bruns  (Besitz ira  Mitt.),  p.  4G?  s.;  Randa,  p.  13,  n.  13. 
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tives  de  violence  et  de  troiil)le,  elle  remplace  eu  (juehiue  sorte 
la  propriété;  dans  les  civilisations  avancées,  elle  la  représente, 
et  plus  l'ordre  social  est  parfait,  plus  ou  doit  présumer  (ju'elle 
abrite  une  propriété  véritable.  L'intervention  d'un  titre  dans 
l'action  possessoire  crée  quol(|ue  chos(»  d'ambigu,  et  a  le  tort 
de  préjuger  dans  une  certaine  mesure  la  (luestionde  propriété, 
dans  une  instance  rapide  et  qui  ne  présente  peut-être  pas  toutes 
les  garanties  nécessaires. 

Le  débat  se  ramène  donc  entre  le  droit  autricbien  et  le  droit 
fran(;ais,  et  M.  Uanda,  en  bon  patriote,  proclame  l'excellence 
du  droit  autricbien.  Il  présente,  nous  dit-il,  les  avantages 
tbéori(|ues  et  [)rati({ucs  du  droit  romain,  sans  ses  inconvé- 
nients, notamment  sans  sa  restriction  aux  trois  vices  a  vi, 
clam,  precario  i>  (jue  M.  Ibering  condamnait  si  justement  et 
dont  l'insuffisance  avait  fait  recbercber,  que  dis-je  ,  imaginer 
un  interdit  général  «  interdictum  générale  ou  actio  momen- 
tariœ  possessionis.  »  Si  l'on  reconnaît  dans  la  possession  une 
situation  qui  mérite  d'élre  protégée,  pour(juoi  s'arrêter  à  ini- 
cbemin  ?  «  Erkennt  man  einmal  den  Besilz  als  recbtlicb  zu 
scbutzendes  Verbaltniss  an,  warum  deimnurder  halbe,  warum 
nicbt  der  ganze  Schutz  '  ?  »  Pourquoi  distinguer  suivant  la 
nature  de  l'atteinte  portée  à  la  possession  .^  Le  droit  autricbien 
la  protège  contre  toute  atteinte,  de  (|uelque  nature  (ju'elle 
soit  :  son  action  est  réellement  une  action  possessoire,  et  non 
plus  seulement  une  action  exdelicto^  comme  l'interdit  romaine 

Je  souscris  de  grand  cœur  à  ces  éloges  que  mérite  le  droit 
autricbien.  Cependant  je  crois  (jue  la  condition  de  durée,  qui 
est  l'élément  caractéristique  de  notre  droit  français,  est  digne 
d'être  prise  en  considération.  Elle  n'altère  pas  l'essence  de  la 
possession,  et  n'a  pas  l'inconvénient  de  faire  intervenir  ou  de 
préjuger  le  pétitoire  ;  et  cependant  elle  donne  une  garantie  à 


1.   Ihering,  p.  \11 . 
1.  Randa,  p.  22;>,  227 
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l'aclion  [)Oss(;ssoir(*,  dont  !<•  but  <'sl<'n  soiiiirie  de  concourir  à 
la  protection  (J(^  la  propriiHé.  Maintenant  est-ce  à  dire  que  notre 
dioil  (Vanrais  ait  li'oiivc'  une  rorniiilc  parfaite*?  Je  ne  1<*  crois 
p.is.  D'abord  la  possession  nécessaire  pour  intenter  la  r«''inlé- 
grande  estrobjc^t  d(;  controverse;  cl  même  pourlacomplainte, 
il  y  a  dans  cette  condition  d'annalité,  condition  rigide,  fixe, 
inniHiable,  qnehjue  choses  d'arbitraire  (jui  ne  me  satisfait  pas 
absolument.  Je  crois,  pour  ma  part,  que  la  vérité  était  dans 
l'ancien  interdit  Utrubi  qui  donnait  la  préférence  à  celui  dont 
la  possession  avait  été  la  plus  longue  dans  l'année,  en  ne  te- 
nant compte  que  d'une  possession  exempte  de  vice  ah  adver- 
sario,  nous  dirions  aujourd'hui  d'une  possession  réunissant  à 
l'égard  de  l'adversaire  les  conditions  de  l'art.  2229  C.  C.  Cette 
combinaison  de  la  possession  et  de  la  durée  me  paraît  fournir 
très  heureusement  au  juge  une  garantie  que  ne  présente  pas 
au  même  degré  la  possession  instantanée  ;  elle  n'encourrait  pas 
le  reproche  que  l'on  peut  adresser  à  notre  système  de  laisser 
pendant  un  an  la  possession  exposée  aux  troubles,  peut-être 
même  à  la  dépossession,  puisque  la  condition  de  durée  serait 
essentiellement  relative;  et,  faisant  dépendre  le  succès  de 
l'action  de  la  diligence  même  de  l'intéressé  à  agir,  elle  pourrait 
s'appliquer  sans  inconvénient  à  laréintégrande  aussi  bien  qu'à 
la  complainte,  et  ramener  ainsi  l'unité  dans  une  matière 
aujourd'hui  un  peu  confuse. 

Enfin  l'utilité  de  donner  une  action  au  simple  détenteur, 
comme  tel,  ne  me  semble  pas  bien  évidente.  Le  plus  souvent 
le  possesseur  intentera  l'action  qui  est  refusée  au  détenteur; 
si  ce  détenteur  est  son  créancier,  il  peut  même  agir  à  sa  place  en 
vertu  de  l'art.  H66  G.  C.  ;  et,  en  admettant  l'inaction  du  pos- 
sesseur, l'empêchement  absolu  de  le  faire  intervenir  à  temps 
pour  réprimer  le  trouble,  parce  qu'il  est,  par  exemple,  «  aux 
grandes  Indes,  »  le  juge  pourrait,  je  crois,  considérer  le  déten- 
teur comme  faisant  fonction  d'administrateur,  et  lui  accorder 
à  ce  titre,  au  nom  des  principes  que  je  vais  exposer  tout  à 


i 
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l'heure,  l'action  qu'il  ne  peut  lui  donner  en  qualité  (h  déten- 
teur. 


SECTION  H 

I)K    LA    CAPACITÉ    NÉCESSAIRK    POUR    INTHODUIRK    KN    JUSTICK 
UNE    ACTION    POSSESSOIRE. 

\2\ .  J'ai  interrompu  un  moment  le  commentaire  des  dispo- 
sitions de  notre  Code  afin  de  donner  une  théorie  d'ensemble 
sur  la  capacité  réelle  exigée  pour  l'action  possessoire.  Redes- 
cendons des  régions  du  droit  comparé  et  de  la  législation,  et 
revenons  au  terrain  pratique  de  notre  droit  positif. 

On  entend  par  capacité  personnelle  nécessaire  à  l'action 
possessoire,  la  capacité  requis.e  pour  introduire  en  justice  une 
action  de  cette  nature.  L'action  possessoire  étant  considérée 
comme  un  acte  de  conservation  et  d'administration,  cette  exi- 
gence est  des  plus  bénignes,  et  on  ne  la  mentionne  guère  que 
pour  constater  précisément  son  peu  de  gravité,  et  aussi  en 
donner  quelques  exemples. 

Le  mineur  émancipé,  qui  peut  faire  à  lui  seul  les  actes  d'ad- 
ministration, art.  481,  484  C.  C,  peut  intenter  l'action  pos- 
sessoire. La  femme  mariée,  au  contraire,  même  quand  elle  a  la 
libre  administration  de  ses  biens,  art.  1449  C.  C.  {",  i536, 1576 
C.  C.,ne  peut  jamais  intenter  seule  l'action  possessoire  ;  seule- 
ment c'est  l'eiïet  de  principes  différents  :  la  nécessité  de  l'au- 
torisation du  mari  ou  de  justice  est  indépendante  du  régime 
matrimonial.  La  personne  munie  d'un  conseil  judiciaire,  ne 
pouvant  plaider  sans  l'assistance  de  son  conseil,  sera  inca- 
pable d'intenter  l'action  possessoire  sans  cette  assistance. 

Il  est  bien  entendu  que  le  mineur  non  émancipé,  l'interdit 
et  la  personne  placée  dans  un  établissement  d'aliénés,  ne 
peuvent  intenter  les  actions  possessoires  (pie  par  l'intermé- 
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(liairc  do  lours  roprôscnlaiits,  art.  iHO,  ."09  C.  C,  art.  33  de 
la  loi  (In  30  juin  \H:\H. 

Knfiii  l'action  f)oss(;ssoir(i  ôtanl  un  acU;  «  conservatoire,  (1<* 
surveillance  et  d'adminislration  provisoire,  »  l'habile  à  sueeé- 
dei-  pourra  rintenicr  sans  qu'il  <n  résulte  de  sa  part  une 
acceptation,  arl.  778,  771)  (1.  (1.  Cependant  il  sera  [)rud<'nt 
de  faire  ses  réserves  :  cornp.  art.  790  C.  C. 

122.  Les  mêmes  conditions  suffisent  pour  intenter  l'action 
possessoireau  nom  d'autrui  :  ce  n'est  [)lus  ici  une  question  de 
capacité,  c'est  une  question  do  pouvoir;  mais  les  règles  sont 
les  mômes.  On  peut  les  rattacher  au  principe  que  le  mandai 
général  comprend  les  actes  d'administration,  art.  1988  C.  C.  '. 

Le  tuteur  peut  donc,  en  dépit  de  l'article  404  C.  C,  qui  lui 
défend  d'introduire  en  justice  une  action  immobilière,  intenter 
l'action  possessoire  pour  un  bien  possédé  par  son  pupille  ;  en 
ce  faisant,  loin  de  compromettre- les  intérêts  de  son  pupille,  il 
fait  un  acte  de  conservation  et  d'administration  rentrant  non 
seulement  dans  son  pouvoir,  mais  dans  ses  obligations,  article 
450  C.  C. 

Le  mari  intente  les  actions  possessoires  pour  les  biens  de  la 
communauté,  et  même  pour  les  biens  personnels  de  la  femme, 
à  moins  qu'elle  ne  soit  séparée  de  biens,  article  1449  C.  C.  l''^ 
1536  G.  C,  ou  dotale  et  qu'il  s'agisse  de  ses  biens  paraphernaux 
article  1576  C.  C.  ;  dans  ces  derniers  cas,  c'est  la  femme  elle- 
même  qui  intente  l'action,  mais  avec  l'autorisation  du  mari  ou 
de  justice.  Pour  le  régime  de  communauté  légale,  l'article 
1 428  C.  C.  T'^  et  2%  non  seulement  déclare  que  le  mari  a  l'admi- 
nistration des  biens  personnels  de  sa  femme,  mais  dit  expres- 
sément qu'il  «  exerce  les  actions  possessoires  qui  appartienent 
à  la  femme,  »  et  il  en  serait  de  même  dans  le  cas  de  commu- 
nauté conventionnelle,  article  1528  C.  C.  ;  dans  le  régime  sans 
communauté  le  mari  a  encore  l'administration  des  biens  de  sa 

1.  Comp.  Pothier,  mnndal^n^  152. 
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femme,  articles  lo30,  1531  C.  ().,  partant,  lo  droit  d'intenter 
l'action  possessoire  pour  les  biens  de  sa  femme  ;  enfin  sous  le 
régime  dotal,  il  a  môme  les  actions  pétitoires  immobilières 
concernant  les  biens  dotaux,  article  lo49  C.  G.  iMais  quoiqu'on 
ait  fait  ici  une  brèche  considérable  aux  principes  généraux, 
notamment  à  l'article  1988  C.  C.  2%  le  mari  n'a  toujours  ces 
actions  que  comme  représentant,  administrateur  :  c'est  tou- 
jours pour  lui  une  question  de  pouvoir,  non  de  capacité.  Je 
rejette  donc,  sans  môme  la  discuter,  l'opinion  originale  de 
M.  Troplong,  d'après  laquelle  le  mari  serait  propriétaire  des 
biens  dotaux.  Sous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris,  dont  l'ar- 
ticle 233  disait  :  «le  mary  est  seigneur  des  actions  possessoires, 
posé  qu'elles  procèdent  du  côté  de  la  femme,  »  Puthier  déci- 
dait déjà  qu'il  devait  a  former  la  complainte  en  sa  qualité  de 
mari  d'une  telle  ^  »  C'est  assez  dire  qu'il  n'avait  l'action  que 
comme  administrateur  et  représentant. 

Les  envoyés  en  possession  provisoire  doivent  être  regardés 
comme  administrateurs  des  biens  de  l'absent,  et  à  ce  titre  avoir 
les  actions  possessoires,  article  i25  C.  C,  argC.  e contrario  de 
l'article  128  G.  C.  Quant  aux  envoyés  en  possession  définitive, 
j'ai  déjà  dit  qu'ils  devaient  être  regardés  comme  de  véritables 
possesseurs  et  avoir  l'action  possessoire  en  leur  propre  nom. 

123.  Les  personnes  morales  n'agissent  que  par  représentant 
et  pour  elles  la  capacité  et  le  pouvoir  se  confondent.  Dans  une 
société  civile,  on  peut  être  convenu  de  conférer  l'administration 
à  l'un  des  associés  ;  à  défaut  de  convention,  ils  [>euvent  tous 
faire  les  actes  d'administration,  sauf  le  droit  pour  chacun  de 
s'opposer  à  l'opération,  avant  qu'elle  ne  soit  conclue,  articles 
18oG,18oT,  iHoOC.C.  l^MJne  société  commerciale  ne  se  fonde 
pas  sans  que  les  pouvoirs  aient  été  déterminés  dans  les  statuts, 
et  c'est  aux  statuts  qu'il  faudra  se  référer  pour  savoir  conuiient 
en  aura  été  faite  la  répartition  ;  àdéfaut  de  dispositions  expresses 

l.   /Vss.,n-  l>7.  Comp.  Laurtiil,  I.  XXII,  n"»  14Î,  148. 
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les  associes  r('S[)onsablcs,  dans  la  société  en  nomcollcctif  ou  la 
(•ommandit(^,  les  gérants  dans  les  sociétés  anonymes,  ont  le 
ponvoinladministrer  et  par  suited'intenter  l'action  possessoir»*. 
Dans  les  l'aillites  ce  pouvoir  appartient  au  syndic. 

Les  actions  intéressant  un  département  sont  intentées  par 
le  préfet  sur  l'avis  du  conseil  général,  ou,  en  cas  d'urgence,  de 
la  commission  dé[)artementale,  article  46,  l^î',  article  f>4  loi  du 
dO  août  1871.  Ce  texte  s'applique  aux  actions  possessoires,  et 
le  préfet  ne  pourrait  pas  les  intentera  lui  seul  '.  Quand  le 
département  est  défendeur,  le  préfet  peut  toujours  soutenir 
l'action  sur  l'avis  de  la  commission  départementale  et  même 
quand  il  s'agit  d'actions  possessoires,  il  peut  être  assigné  di- 
rectement, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  lui  adresser  préalable- 
ment le  mémoire  qui  remplace,  dans  ces  affaires,  la  citation  en 
conciliation,  article  55  de  la  loi  du  10  août  1871 . 

Lorsqu'une  action  possessoire  est  intentée  contre  une  com- 
mune, bien  que  nous  n'ayons  pas  ici  de  texte  formel  semblable 
à  cet  article  55  delà  loi  du  10  août  1871,  je  crois  qu'il  faut 
décider  par  analogie  que  le  mémoire  exigé  par  l'article  51  de  la 
loi  du  18  juillet  1837,  ne  sera  pas  non  plus  nécessaire.  Quant 
aux  actions  possessoires  appartenant  à  la  commune,  l'article  55 
de  la  loi  du  18  juillet  1837,  dit  expressément  que  le  maire  peut 
les  exercer,  tant  eu  demandant  qu'en  défendant  a  sans  autori- 
sation préalable,  »  ce  qui  veut  dire,  sans  l'autorisation  du  con- 
seil de  préfecture,  mais  non  pas  sans  l'assentiment  du  conseil 
municipal.  C'^stce  qu'a  jugé  récemment  encore  la  Cour  suprême 
par  arrêt  de  cassation  2  mars  1880  ^. 

L'article  10  de  la  loi  du  7  août  1851  assimile  les  hospices 
aux  communes  :  «  Les  délibérations  comprises  dans  l'article 
précédent  (entre  autres  celles  relatives  aux  actions  judiciaires) 


1.  L'art.  54  de  la  loi  du  10  août  1871,  qui  donne  au  préfet  le  droit  de  faire 
les  «  actes  conservatoires,  »  limite  ce  pouvoir  en  ajoutant  «  et  interruptifs  de 
déchéance.))  D'ailleurs  la  commission  départementale  est  toujours  là. 

2.  France  judiciaire^  t.   1879-80.  p.   461. 
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sont  soumises  à  l'avis  du  conseil  municipal,  et  suivent,  (juaiit 
aux  autorisations,  les  mêmes  règles  que  les  délibérations  de 
ces  conseils.  »  Cet  article,  qui  distingue  si  nettement  l'avis  du 
conseil  municipal  des  autorisations,  peut  servir  d'argument 
dans  la  question  précédente.  Ici  la  commission  de  l'hospice 
remplacera  le  maire.  Mais  pour  tous  les  autres  établissements 
publics  ou  d'utilité  publique,  l'autorisation  du  conseil  de  pré- 
fecture est  indispensable  :  on  ne  peut  pas  étendre  l'article  55 
de  la  loi  du  18  juillet  18)]7.  C'est  ce  qu'ajugé,  dans  l'hypothèse 
d'une  cure,  un  arrêt  de  cassation  du  25  mars  1879  '. 

Tout  contribuable  de  la  commune  peut  exercer,  à  ses  frais  et 
avec  l'autorisation  du  conseil  de  préfecture,  les  actions  appar- 
tenant à  la  commune,  article  49  de  la  loi  du  i8  juillet  1837. 
Ne  doit-il  pas  pouvoir,  par  analogie  de  l'article  55  de  la  même 
loi,  intenter  les  actions  possessoires  sans  cette  autorisation  ? 
Non  :  l'article  5  n'est  pas  étendu  par  la  jurisprudence  hors 
des  termes  stricts  de  la  loi,  et  d'ailleurs  il  n'y  aurait  plus  ici 
la  garantie  de  l'assentiment  du  conseil  municipal,  puisque 
le  contribuable  ne  peut  agir  qu'au  cas  de  refus  ou  négligence 
du  conseil  ^. 

1.  s.  1879    I,  320. 

2.  Comp.  Belime,  p    242. 
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choses  qui  peuvent  etre  l  oiuet  de  e  action 
possessoireV 


424.  Si  l'on  veut  prendre  les  choses  à  un  oint  de  vue  plii- 
losophique,  la  possession  nous  apparaît  comme  une  situation 
très  générale,  manifestation  extérieure  de  la  propriété,  et  par 
suite  concevable  partout  où  la  propriété  est  elle-même  pos- 
sible. La  propriété  s'applique  à  toutes  les  choses  que  nous 
pouvons  nous  assimiler  par  notre  travail,  et  ces  choses  peuvent 
être  tantôt  l'objet  direct,  tantôt  l'objet  médiat  du  droit  de  pro- 
priété ;  dans  le  premier  cas,  on  dit  simplement  qu'on  a  la  pro- 
priété de  la  chose;  cette  propriété,  étant  illimitée,  n'a  pas 
besoin  d'être  autrement  qualifiée;  dans  le  deuxième,  on  dit 
qu'on  est  propriétaire  d'un  droit  sur  la  chose.  Il  y  a  plus, 
et  la  propriété  se  rencontre  non  seulement  pour  les  droits 
réels,  mais  pour  les  droits  personnels  :  celui  qui  peut,  à  son 
gré,  disposer  d'une  créance,  a,  quant  à  ce  droit  personnel,  les 
attributs  de  la  propriété.    Cette   idée  d'asseoir  la  propriété 


1.  Je  range,  sous  le  nom  d'action  possessoire,  la  complainte  et  la  r«^int€- 
grande.  J'indiquerai,  s'il  y  a  lieu,  les  différences  que  présente  la  réintégrande. 
Quant  à  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre,  je  n'y  ferai  allusion  que  dans  le  cas 
d'absolue  nécessité. 
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même  sur  un  droit  persomiel,  peut  paraître  bizarre  au  pre- 
mier abord;  mais  elle  est  ri^^oureusemeiit  vraie  et  notre  loi 
française  en  reconnaît  l'exactitude  :  voir  les  art.  136,  lo4,  C.  C. 
La  possession  doit  correspondre  à  la  propriété  dans  les  mômes 
hypothèses ,  et  nous  voyons  notre  droit  français  parler  de 
«  possesseur  de  la  créance,  »  art.  1240  C.  C.  Je  vais  même  plus 
loin,  et  sortant  de  la  sphère  des  intérêts  pécuniaires,  je  consi- 
dère que  l'on  est  en  quelque  sorte  pro[)riétaire  de  ses  droits 
de  famille,  de  son  état,  de  sa  personnalité,  et,  par  suite,  on 
peut  en  avoir  aussi  la  possession;  j'estime  donc  que  notre 
Gode  a  pu  parler  sans  inexactitude  d'une  possession  d'état, 
art.  I9rj,  320  C.  C.  Seulement, par  la  nature  des  choses,  cette 
propriété  et  surtout  cette  possession  présentent  des  caractères 
tout  [)articuliers,  et  je  crois  (ju'il  ne  viendrait  à  l'idée  de  per- 
sonne aujourd'hui  de  renouveler  l'exagération  du  moyen  ûge, 
et  de  munir  les  droits  de  famille  d'actions  possessoires^. 

Pour  nous  en  tenir  aux  choses  ({ui  peuvent  être  l'objet 
d'une  possession  efficace  et  pratique,  c'est-à-dire  garantie  par 
des  actions  spéciales,  je  crois  qu'il  leur  suffit  de  réunir  deux 
conditions ,  dont  la  nécessité  d'ailleurs  se  démontre  d'elle- 
même  :  I"  (ju'il  s'agisse  d'une  chose  in  commercio  ou  sus- 
ceptible d'y  être  ;  2"  que  les  actes  qui  révèlent  la  possession 
présentent  une  certaine  durée  ou  une  possibilité  de  renouvel- 
lement; l'exercice  de  la  possession  iinplicjue  une  certaine 
durée  ou  un  certain  renouvellement.  Cette  observation  s'ap- 
plique surtout  aux  créances.  Les  droits  réels  sont  d'essence 
durable  ;  il  n'en  est  pas  de  même  des  droits  personnels,  et  le 
plus  souvent  le  seul  acte  de  jouissance  que  Ton  puisse  faire 

1.  Les  Romains,  pou  curieux  de  rechcrciics  philosophiques,  ne  conçurent  ja- 
mais le  droit  de  proprit'lé  qu'appliqué  iminédialement  aux  choses  ;  el  cependant 
ils  arrivèrenl  d'assez  bonne  heure  à  l'idée  d'une  posscssio  jnvix. 

2.  Pour  donner  une  formule  plus  précise,  j'cslime  que  celle  possession  ne 
saurait  élre  séparée  de  la  propriété  qu'elle  représente  et  ne  peut  faire  l'ohjet 
d'actions  indépendantes  et  distinctes.  C'est  donc,  si  je  puis  m'exprimer  ainsi, 
une  notion  purement  platonique. 


■ 
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ost  cri  iiirmn  tnmps  l'arlc  d'exéculidn  (;t  de  disposilioii  :  \tt 
payoïncnl  ('•t<iiii  le  droit.  Pour  qu'une*  créance  »oit  susceplililr? 
(Ii>  |M)ssessi(Mi,  il  l'aiil  doiK*  (|ir('li(>  no  se  consomme  pas  par  un 
acteuniijuc;  il  ne  sulfirait  nn'^nK*  pas  qu'elle  eût  pour  objet 
des  [)restati()ns  répétées,  comme  par  exemple  la  créance  d  iifi 
haiih'iir  à  loyer  on  à  ferme,  car  chacune  de  ces  prestations 
ferait  l'ol))(d  d'une  créance  distincte  se  consommant  j)ar  un 
seul  arle  :  il  fanl  (ju'elle  ait  pour  objet  des  prestations  pério- 
(li(ju('s,  par  exemple  les  arrérages  d'une  rente. 

On  a  fait  néanmoins  des  objections  contre  la  possession  des 
droits  personnels.  Outre  l'incompatibilité  prétendue  entre  la 
propriété  ou  la  j)Ossession  et  les  droits  personnels,  on  a  dit 
que  posséder  une  créance  revenait  à  posséder  la  volonté  d'au- 
Irui,  ce  qui  n'est  pas  possible.  On  a  très  justement  répondu 
que,  toute  créance  étant  un  lien  juridique  entre  deux  per- 
sonnes «  vinculum  juris,  »  tout  créancier  enchaînait,  dans  une 
certaine  mesure,  la  volonté  de  son  débiteur,  et  comme  d'ail- 
leurs on  pouvait  être  propriétaire  d'une  créance,  on  ne  voyait 
pas  pourquoi  on  n'en  serait  pas  possesseur,  pourvu  que  cette 
possession  put  s'affirmer  par  des  actes  extérieurs,  dont  l'ac- 
complissement ne  détruisît  pas  en  même  temps  la  créance  '. 

125.  Si  nous  descendons  sur  le  terrain  du  droit  positif, 
nous  voyons  que  la  théorie  que  je  viens  d'esquisser,  a  été  en 
général  adoptée  par  le  droit  autrichien.  Il  reconnaît  la  posses- 
sion, j'entends  la  possession  qui  est  munie  de  l'action  posses- 
soire,  pour  tous  les  objets  corporels,  meubles  ou  immeubles, 
pour  les  droits  réels,  droits  de  banahté,  servitudes  et  même 
pour  les  droits  personnels  qui  admettent  une  certaine  durée 
ou  un  certain  renouvellement.  Il  admet  même  une  possession 
d'un  genre  tout  particulier  et  qui  résulte  de  l'inscription  d'un 
droit  réel  sur  les  registres  publics,  et  qu'on  appelle  «  Tabu- 
larbesitz.  »   La  formule  générale  se  trouve  dans  l'art.  31  i. 

1 .  Comp.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p,  480  s.  ;  Randa.  p.  539  ». 
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«  On  peut  posséder  toutes  les  choses  corporelles  ou  in('or|)o- 
relles  qui  sont  l'objet  du  commerce  régulier  :  aile  korperliche 
und  unkorperliche  Sachen,  welche  ein  Gegenstand  des  recht- 
liehen  Verkehrs  sind,  konnen  in  Besitz  genommen  werden'.)) 

i26.  Le  droit  prussien  a  une  formule  encore  plus  vague  : 
((  Wer  eine  Sache  fur  sicli  in  seine  Gewahrsam,  ninimt,  der 
wird  Besitzer  der  Sache.  Wer  ein  Recht  fur  sicht  ausubt^  wird 
Besitzer  des  Rechts  genannt.  »  Dans  le  détail,  malgré  l'auto- 
rité très  considérable  et  l'inlluence  heureuse  de  M.  de  Savignv, 
qui  s'eil'orça  de  réagir  contre  les  tendances  exagérées  du 
moyen  âge  et  de  restreindre  le  domaine  de  la  possession  ^, 
l'étendue  d'application  des  actions  possessoires  est  encore 
très  indécise  ;  elle  ne  se  dégage  que  lentement  et  péniblement 
de  l'influence  du  moyen  âge.  Le  droit  autrichien,  tout  en 
demeurant  sur  certains  points  encore  imprégné  de  l'esprit 
canonique,  s'est  néanmoins  bien  mieux  débarrassé  des  an- 
ciennes exagérations  ^ 

\21.  La  formule  de  notre  droit  français  est  également  géné- 
rale et  vague,  et  ressemble  exactement,  sous  ce  rapport,  aux 
dispositions  autrichiennes  et  prussiennes.  L'art.  2228  C.  C.  dit  : 
«  La  possession  est  la  détention  ou  la  jouissance  d'une  chose 
ou  d'un  droit  que  nous  tenons  ou  que  nous  exerçons  par  nous •• 
même  ou  par  un  autre  qui  la  lient  ou  qui  l'exerce  en  notre 
nom.  »  Dans  le  silence  de  l'article  on  pourrait  donc  discuter  à 
perte  de  vue  sur  notre  droit  français,  comme  on  le  fait  sur  les 
législations  étrangères;  mais  la  Révolution  de  89,  en  abolis- 
sant le  régime  féodal,  a  supprimé  du  même  couj)  toutes  les 


1.  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  iôG  s.;  Kanda,  p.  (>'2,  G4  et  n.  2/'.,  p.  225, 
515  s.  On  discute  le  point  de  savoir  si  les  droits  d'auleurs,  les  brevets  d'invi-n- 
lion,  les  marques  de  fabrique  peuvent  être  l'objet  de  possession  ;  je  crois  que 
l'on  doit,  en  bonne  théorie,  décider  i'aflirinalive,  car  il  y  a  là,  à  mon  avis,  une 
véritable  propriété  industrielle  ou  artistique.  Coinp.  Randa    p.  551,  555. 

2.  Sav..  p.  504  s. 

.3.  Meischeider,  p.  415  s.;  Bruns  (Besitz  im  Mitl.j,  p.  432  s.;  Banda,  p.  515, 
n,  1,  p.  550,  n    4  7.  Le  consulter  pour  les  législations  secondaires. 
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distinctions  arliilraircs  (^l  snlilih's  (jni  (Jôcomposaifiit  et  dé- 
incinhraicnt  la  propriclc,  et  le  décn*l  du  \  aonl  \1W)  a  bien 
siin|)li(i<'  la  t;\(lM'(l(îs  (;ornni<Mitat<Mirs  à  venir.  Le  lerruiii  de  la 
controverse  a  été  restreint  ri  l'on  est  bien  d'accord  aujour- 
d'hui (pic  l'aclioii  ne  pcnt  être  intfaitée  que  si  la  possession 
a  pour  objet  un  droit  réel  rentrant  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle .^4.'i  C.  C.,ce  (|ui  comprend  outn;  !a  propriété,  les  servitudes 
personnelles,  d'a|)rès  la  jurisprudence  l'emphytéose,  et  les  ser- 
vitudes réelles  sous  certaines  conditions.  Il  n'existe  plus  d'au- 
tres droits  réels,  et  quant  aux  droits  personnels  périodiqu(;s 
qui  pourraient  être  l'objet  de  l'action  [)ossessoire,  notre  droit 
ne  connaît  que  les  rentes,  lesquelles  sont  meubles,  art.  o29  C. 
C,  et  nous  allons  voir  que  les  meubles  ne  peuvent  pas  être 
l'objet  de  l'action  possessoire. 

128.  L'action  possessoire  doit  avoir  à  sa  base  une  pos- 
session réunissant  les  qualités  nécessaires  pour  arriver  à  la 
prescription,  d'où  il  suit  qu'un  bien  ne  peut  être  l'objet  d'une 
action  possessoire  que  s'il  est  susceptible  d'une  possession  de 
ce  genre,  en  d'autres  termes,  s'il  est  prescriptible.  Il  n'y  a  donc 
que  les  choses  prescriptibles  qui  puissent  fournir  la  matière 
d'actions  possessoires  ;  mais  il  faut  se  garder  d'appliquer  le 
principe  à  l'aveugle,  et  l'on  se  tromperait  étrangement  en  déci- 
dant à  priori  que  toute  chose  déclarée  imprescriptible  par 
notre  droit  positif  est  par  là  même  incapable  de  devenir  l'objet 
de  l'action  possessoire.  Il  faut  distinguer  suivant  que  l'impres- 
criptibilité  tient  à  la  nature  de  la  chose,  qui  n'admet  qu'une 
possession  vicieuse  ou  ne  l'admet  pas  du  tout,  comme  par 
exemple  les  servitudes  discontinues,  dont  la  possession  est  na- 
turellement atteinte  du  vice  de  tolérance,  ou  que  cette  im- 
preseriptibilité  ne  tient  qu'à  des  motifs  extrinsèques,  qui 
mettent  la  chose  hors  du  commerce,  mais  dans  une  certaine 
mesure  et  à  l'égard  de  certaines  personnes  seulement.  Ainsi 
les  biens  des  mineurs  et  des  interdits  peuvent  former  l'objet 
d'une  action   possessoire,    quoique  l'article  2223    C.   C.  les 
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déclare  imprescriptibles';  de  môme  l'article  22153  C.  C.  n'em- 
pêche pas  d'intenter  l'action  possessoire  entre  époux,  pas 
plus  querim[)rescriptil)ilité  du  fonds  dotal,  article  loGi  C.  C, 
n'empêche  d'a^nr  valablement  au  possessoire  pour  les  biens 
dotaux.  Ces  imprescriptibilités  sont  relatives;  mais  j'irai 
plus  loin,  et  je  dirai  que  les  biens  du  domaine  public,  quoique 
placés  dans  une  certaine  mesure  hors  du  commerce,  art.  '2226 
C.  C,  peuvent  parfois  être  l'objet  d'une  action  possessoire. 
Ces  biens  ne  sont  pas  susceptibles  de  propriété  privée,  ar- 
ticle ,^38  C.  C;  mais  la  nation  en  a  la  propriété,  ou  tout  au 
moins  la  jouissance  et  l'usage.  Il  en  résulte  tout  naturelle- 
ment que  l'Ktat,  le  département,  la  commune,  troublés  dans 
la  possession  d'un  terrain  dépendant  du  domaine  public,  peu- 
vent très  bien  intenter  l'action  possessoire  pour  faire  cesser  le 
trouble  et  rétablir  les  choses  dans  leur  ancien  état^.  Ces  biens 
ne  résistent  point,  par  leur  nature,  à  une  possession  utile  pour 
prescrire,  ils  sont  soustraits  à  la  possibilité  d'une  prescription 
en  vertu  de  considérations  étrangères  :  l'action  possessoire 
pourrait  donc  très  bien  être  intentée,  seulement  elle  se  heurte 
contre  une  exception  d'un  ordre  supérieur,  l'exception  de 
domanialité;  mais  lorsque  cette  exception  n'a  pas  de  raison 
d'être,  l'action  possessoire  reparaît.  Elle  existe,  nous  venons 
de  le  voir,  au  profit  de  l'Ktat,  du  département, de  la  commune; 
elle  existe  même  entre  particuliers,  en  supposant  qu'ils  jouis- 
sent en  fait  d'un  bien  du  domaine  public  :  l'exception  de  doma- 
nialité ne  peut  être  opposée  qu'au  nom  et  dans  l'intérêt  du 
domaine  lui-même^.  Ainsi  le  particulier  qui,  en  vertu  d'une 
autorisation  ou  d'une  simple  tolérance  de  l'administration,  a 

1.  On  pourrait  dire  aussi  que  les  courtes  prescriptions  courent  contre  eux, 
art  2278  C.  C,  et  que  la  saisine  invoquée  contre  eux  est  une  sorte  de  courte 
prescription.  Je  préfère  le  motif  énoncé  au  texte. 

2.  Aubry  tet  Rau,  t.  II.  p.  ! :U . 

3.  La  Jurisprudence  est  constante  sur  ce  point.  Voir  les  derniers  arr<*ls  à  ma 
connaissance.  Cass.,  20  nov.  1877.  S.  1878,  I,  C*  ;  Ch.  req.  G  mars  1878. 
S.  187  9,  I,  13.  Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  Il,  p.  123  et  n.  8  et  9. 
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oxoscA  dos  nrtfis  (U\  jonissaiicr  ou  d'usage  sur  un  hi(;n  du  do- 
iiiainr  pultlir,  |)i  ut  valaMruicul  iuUuiter  la  complaiutf  ('()ntr(' 
un  particuliii-  ipii  le  Irouhlc  dans  sa  possession.  On  a  ni(**me 
été  jus(ju'à  soutenir  (juc,  dans  le  cas  d'une  concession  adiui- 
nistrativc,  le  j)arliculi(T,  trouMé  par  l'aflininistration,  aurait 
l'action  possessoiro  contre  l'administration.  Mais  celte  ojûnion 
est  exagérée;  la  concession  administrative  ne  peut  pas  consti- 
tuer sur  un  hicn  du  domaine  public  un  droit  supérieur  à  la 
nécessité  générale  qui  a  fait  ranger  ce  bien  dans  le  domaine 
public  ;  en  ce  sens  la  possession  du  particulier  est  toujours 
précaire  à  l'égard  del'Klat,  et  une  telle  concession  ne  peut 
valoir  que  comme  tolérance'. 

429.  Mais  si  la  chose,  par  sa  nature,  échappe  à  l'idée  de 
possession  ou,  ce  qui  est  plus  fréquent,  si  elle  n'est  suscep- 
tible que  d'une  possession  vicieuse  et  imparfaite,  l'action  pos- 
sessoire  ne  pourra  pas  avoir  lieu,  pas  plus  que  la  prescription. 
Nous  en  avons  vu  déjà  un  exemple  en  matière  de  cours  d'eau 
non  navigables  ni  flottables.  Le  riverain  qui  a  exercé  dans  des 
limites  abusives  le  droit  d'irrigation  prévu  par  l'art  644  C.  C, 
et  dont  la  possession  ne  repose  que  sur  l'abstention  du  corive- 
rain  ou  riverain  supérieur,  ne  peut  pas  l'invoquer  comme  fon- 
dement de  l'action  possessoire,  car  une  telle  possession  est 
entachée  du  vice  de  précarité  et  tombe  sous  le  coup  de  l'arti- 
cle 2232  G.  C.  Ainsi  la  jouissance  des  cours  d'eau  ne  peut  être 
l'objet  de  l'action  possessoire  que  sous  certaines  conditions. 
De  même  la  possession  exclusive  d'un  mur  ou  d'un  fossé  mi- 
toyen ne  peut  fonder  ni  prescription  ni  action  possessoire, 
art.  653,  666  C.  C.  La  loi  regarde  une  telle  possession  comme 
équivoque,  ambiguë,  précaire;  elle  exige  toujours  le  titre  ou 


I.  Laurent,  l.  VII,  n°  255  (Il  cile  à  l'appui  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas3.  de 
Belgique  du  14  nov.  1844.  Pasicrisie,  l  846,  I,  408).  Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  Il, 
p.  131,  n.  4  3.  —  Il  va  sans  dire  que  dans  l'opinion  qui  accorde  la  réinlégrande 
au  simple  détenteur,  toutes  ces  choses,  étant  susceptibles  de  détention,  peuvent 
toujours  servir  de  base  à  la  réiiitégrande. 
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la  marque  de  non- mitoyenneté.  Au  contraire  la  Cour  de  cassa- 
tion, par  arrêt  Ch.  req.,  2  février  i  876,  a  jugé  avecbeaucou[)  de 
raison  que  le  propriétaire  d'un  terrain  bordé  par  une  haie,  peut 
intenter  la  complainte  contre  son  voisin,  à  raison  d'usur|)alions 
et  dégâts  commis  contre  la  haie,  qu'il  le  peut,  non  seulement 
pour  la  mitoyenneté,  mais  pour  le  tout,  quand  il  prouve  sa 
jouissance  annale  exclusive.  C'est  qu'ici  l'art.  G70  C.  C.  admet 
la  possession  à  fin  de  prescription,  que,  par  suite  la  possession 
exclusive  doit  aussi  être  utile  pour  intenter  l'action  posses- 
soire.  Une  haie  mitoyenne  peut  donc  être  l'objet  d'une  action 
possessoire  exclusive'.  On  voit  donc  qu'il  faut  bien  maintenir 
la  concordance  entre  la  prescriptibilité  et  l'action  possessoire  ; 
mais  qu'il  faut  appliquer  la  règle  avec  discernement,  et  lorsque 
l'imprescriptibilité  tient  à  des  considérations  extrinsèques,  ne 
refuser  l'action  possessoire  que  dans  la  mesure  où  ces  consi- 
dérations interviennent. 

i30.  Après  avoir  posé  le  principe  général,  j'aborde  les 
détails;  je  m'occuperai  d'abord  des  choses  corporelles,  puis  je 
passerai  aux  choses  incorporelles. 

131.  Les  biens  corporels  se  divisent  en  meubles  et  im- 
meubles. Les  meubles  pourraient  parfaitement  donner  lieu  à 
l'action  possessoire,  mais  l'opinion,  on  peut  le  dire,  unanime 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  refuse  l'action  «lans  cette 
hypothèse.  Cela  résulte  des  traditions  constantes  de  notre  an- 
cien droit  français,  qui  tenait  les  meubles  en  mince  considéra- 
tion, «  mobilium  vilis  possessio.  »  Autrefois  c'était  un  principe 
universellement  reçu  que  la  complainte  ne  s'appliquait  point 
aux  meubles;  les  articles  97  de  la  Coutume  de  Paris,  489  de  la 


1.  s.  t87  8,  I,  ?l  et  n.  I.  L'effet  de  la  possession  annale  n'est  pas  de  dé- 
truire la  présomption  /Mrfs  tauitnu  de  mitoyenneté  écrite  dans  l'art.  670  G.  C.  Pour 
cela,  il  faudrait  la  possession  «  su  (lisante,  »  e'est-à-dirc  la  possession  équivalente 
à  titre,  la  possession  de  trente  ans.  Mais  la  possession  de  trente  ans  [)oiivant 
faire  échec  d'une  manière  déllnilive  à  la  présomption  légale  de  mitoyenneté,  la 
possession  annale  doit  logiquement  pouvoir  y  faire  échec  d'une  manière  provi- 
soire, el  son  effet  ne  pourra  plus  ôtre  détruit  que  par  un  procès  pélitoire. 
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Conhimc  (^^^^^'|ll^  le  «lisaicui  cxpn'ssi'Tiu'nlJ'arliclc  1,  l.  {Hdc 
ronloimaiicc  (l<  HiOT.  iiiij)li(ilf»m(;nt;  un  ^'ranci  nombre  de 
coiitiirru's  dr-niaicut  in(^rn(;  l'a'lifjii  «fj  rcvcndicalion  f)our  hts 
incul)l(38,  et»  qui  s*nx[)rimaitj)ar  la  rnaxiriH' bien  connue  a  en  fait 
de  meubles  possession  vaut  litre.  »  Cette  maxime  est  deveime 
absolument  générale  en  passantdans  l'article  2279C.C,,  et  quoi- 
que cet  article  ne  s'applique  qu'aux  meubles  corporels,  il  moiitn* 
assez  l'intention  de  notre  lé«^nslat(!ur  de  ne  point  séparer  pour 
les  meubles  la  possession  de  la  [iropriété. 

132.  Si  l'opinion,  (pii  refuse  l'action  possessoire  en  matière 
mobilière,  est  acceptée  sans  conteste,  cela  n'est  vrai  que  des 
meubles  envisagés  individuellement;  au  contraire  une  opinion 
assez  considérable  soutient  rap[)licationde  l'action  possessoire 
aux  universalités  de  meubles.  C'était  la  décision  de  l'ancien 
droit,  art.  97  de  la  Coutume  de  Paris,  489  de  la  Coutume  d'Or- 
léans, art.  1.t.18  de  l'ordonnance  de  1067,  et  nous  savons  de 
la  bouche  même  de  Treilhard  que  le  Code  «  n'a  point  aspiré  à 
la  vaine  gloire  de  faire  du  nouveau.  »  On  ajoute  que  l'univer- 
salité de  meubles  se  rapproche  des  biens  immobiUers  ;  c'est  à 
ce  titre  qu'on  l'avait  mise  sur  le  même  pied  que  les  immeubles  : 
elle  a  une  saveur  immobilière,  «  sapit  quid  immobile.  »  —  On 
peut  demander  en  quoi  consiste  cette  «  saveur  immobilière,  » 
et  il  serait,  je  pense,  assez  difficile  de  le  définir.  Mais  on  peut 
répondre  par  des  arguments  plus  sérieux.  MM.  Aubry  et  Rau 
observent  très  justement  que  théoriquement,  en  raison,  la 
possession  d'une  universalité  ne  se  conçoit  pas  :  les  deux  choses 
jurent  ensemble.  La  possession  suppose  des  actes  matériels  de 
jouissance  ;  or  ces  actes  ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  des  objets 
individuels,  non  pas  à  une  universaUté  :  l'universalité  est  une 
notion  juridique,  fictive,  sur  laquelle  on  peut  asseoir  un  droit, 
notion  également  juridique,  mais  pas  un  fait  :  l'universalité, 
comme  telle,  n'est  susceptible  ni  de  possession  ni  de  quasi- 
possession.  «  L'action  possessoire,  dont  les  universaHtés  juri- 
diques pouvaient  autrefois  former  Tobjel,  avait  donc  été  reçue 
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contra  rationem  jurh  ;  et  on  l'absence  de  toute  disposition 
nouvelle  reproduisant  celle  de  l'ancien  droit,  ou  doit  la  re- 
pousser*. »  Cette  opinion  peut  enfin  invo(juer  un  texte,  l'art.  3 
C.  pr.  2°  qui,  d'une  manière  générale  et  absolue,  déclare  les 
actions  possessoires  de  la  compétence  du  juge  de  paix  de  la 
situation  de  l'objet  litigieux.  Or  les  meubles  n'ont  pas  de  situa- 
tion, personam  sequuntur  et  il  apparaît  ainsi  d'une  manièi^e 
évidente  que,  dans  la  pensée  des  auteurs  du  Code,  l'action 
possessoire  était  restreinte  aux  immeubles.  Ce  texte  me  paraît 
décisif  et  répond  suffisamment  à  l'argument  puisé  par  la  pre- 
mière opinion  dans  l'ancien  droit  et  les  travaux  préparatoires. 

Je  ne  pense  même  pas  que  les  meubles  immobilisés  puissent 
faire  l'objet  d'une  complainte  ;;er  semet  ipsa.  Cela  est  admis 
sans  difficulté  pour  les  immeubles  par  destination  de  la  loi, 
qui  sont  tout  à  fait  fictifs,  comme  par  exemple  les  actions  de  la 
Banque  de  France;  et  je  crois  qu'on  doit  donner  la  même  déci- 
sion des  immeubles  par  destination'^. 

133.  Nous  sommes  donc  ramenés  aux  immeubles  par  leur 
nature.  Il  est  utile  de  donner  quelques  déveIo[)pements  sur  les 
voies  de  connnunication  et  les  cours  d'eau. 

Les  routes  nationales  ou  départementales,  les  chemins  vici- 
naux, les  chemins  de  fer  sont  imprescriptibles  et  font  partie  du 
domaine  public,  art.  .*j38,  2226  C.  C. ,  art.  1 0  de  la  loi  du  2 1  mai 
1836,  art.  1  de  la  loi  du  ^•)  juillet  184^,  art.  4  de  la  loi  du 
12  juillet  1865.  Ils  ne  peuvent  donc  faire  l'objet  d'une  action 
possessoire  de  la  part  des  pariiculiers,  dans  tous  les  cas  où 
l'exception  de  domanialité  peut  être  opposée  :  les  particuliers 
ne  sauraient  avoir  la  prétention  de  se  faire  maintenir  en  posses- 
sion de  la  moindre  parcelle  d'un  tel  chemin.  Cependant,  dans 
le  cas  où  la  délibération  du  conseil  général  ou  de  la  commis- 
sion départementale,  aux  termes  des  art.  44,  46,  1"  et  86  de 


1.  Aubry  et  Rau,  11,  p.   l'J  1  n.  i  ;  comp   Belinie,  p   309  s. 
'2.  Comp,  Belime,  p.  :j()7. 
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I.i  l'»i  <lii  10  .Kiiit  iH7l  '  Il  irait  niéconmi  la  possession  d'un 
rivrrajii,  ce  riverain  |K)iirrait  à  bon  droit  intr-ntor  l'action 
jjossessoiro,  mais  nnifjiK'inciit  à  fin  dir  faire  r<*ssortir  son  droit 
à  l'iiidcmniti'.  .lo  j)çiis(;  égalfiiinnt  (jue  si  l'arrêté  de  cessihilitô 
(In  j)i»''r('i,  |)r(';vii  par  l'art.  1 1  (]«•  la  loi  du  '.\  mai  18 il,  en  ma- 
tière d'cx|)roj)riation  pour  cause  d'utilité  [)ul)lifjuf*,  avait 
méconnu  la  poss(îSsion  friiii  particulier,  cet  arrêté  pourrait 
être  considéré  comme  un  trouble  et  autoriser  l'action  posses- 
soire  du  [)articulier,  non  pas  pour  être  maintenu  en  possession 
de  son  terrain,  mais  aussi  pour  fixer  son  droit  à  l'indemnité^. 
Les  arbres  plantés  sur  les  routes  et  chemins,  étant  la  pro- 
priété des  riverains,  peuvent  être  de  leur  part  l'objet  d'une 
action  possessoire  valable,  loi  du  9  ventôse  an  XIII,  art.  3. 

1,  Les  chemins  vicinaux  de  grande  communication  sont  reconnus  et  déter- 
minés par  le  conseil  général,-  les  chemins  vicinaux  ordinaires,  par  la  commis- 
sion départementale.  Autrefois  c'était  un  arrêté  du  préfet,  qui  portait  recon- 
naissance et  fixation   de    la    largeur  d'un    chemin   vicinal,  art,  15  de    la  loi  du 

21  mai  183G.  —  Observons  que  les  décisions  de  la  commission  déparlemen- 
tale  peuvent  être  frappées  d'appel  devant  le  Conseil  général,  art.  88  de  la  loi 
du  10  août  1871. 

2.  Je  sais  bien  que  je  me  heurte  à  une  grave  objection,  tirée  du  grand  prin- 
cipe de  la  sépaiation  des  pouvoirs,  inscrit  dans  l'art.  13,  t.  II,  loi  des  lC-2i 
août  17  00,  d'après  lequel  les  juges  ne  peuvent  s'immiscer  dans  les  opérations 
administratives.  On  pouvait  en  conclure,  et  on  l'a  fait,  qu'un  acte  administratif 
ne  pouvait  servir  de  base  à  une  action  possessoire.  Voir  en  ce  sens  rejet,  Ch. 
civile,  24  août  I8G4.  S.  (!4,  I,  493.  —  Je  ne  méconnais  pas  la  portée  de  l'ob- 
jection ;  mais  il  faut  distinguer  les  actes  qui  rentrent  dans  les  attributions  légales 
des  corps  administratifs,  et  ceux  qu'ils  commettent  en  violation  de  la  loi.  Les 
premiers  sont  en  effel,  garantis  par  la  séparation  des  pouvoirs,  et  j'adopte  ici  la 
manière  de  voir  de  l'arrêt  précité  ;  mais  la  séparation  des  pouvoirs  ne  peut  ser- 
vir à  abriter  el  justifier  les  autres  actes.  Les  tribunaux  judiciaires  peuvent  même, 
depuis  le  décret  du  19  sept.   1870,  décret  abolitif  de  l'art.  75  de  la  Conslit.  du 

22  frim.  Vlll,  juger  de  pUoio  les  actes  contraires  à  la  loi,  commis  parles  agents 
administratifs  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions;  Ch.  req.  8  février  1876. 
S.  18761,  193,  Paris  (motifs),  29  janvier  1876.  S.  1876,  II,  297.  Or  le  conseil  gé- 
néral, les  préfets  opèrent  la  reconnaissance  et  détermination  des  chemins  ou  des 
terrains  à  céder;  mais  ils  n'ont  point  qualité  pour  dénier  à  un  particulier  la 
propriété  ni  même  la  possession  d'un  terrain  :  ces  questioBS  rentrent  dans  les 
attributions  des  corps  judiciaires  et  si  les  corps  administratifs  les  tranchent,  ils 
sortent  de  leurs  attributions  et  en  ce  sens  enfreignent  la  loi.  —  Voir  Rej.  Ch. 
civ.  28  août  1878,  France  judiciaire,  t.  1878-79,  p.  197  et  n.  Ch.  req.  29  dée. 
1879  (motifs),   France  judiciaire,  t.  1879-80,  p.  238. 


OBJET  DE   l'action    POSSESSOIRE. 


21^5 


Quant  aux  chemins  ruraux,  c'est-à-dire  ceux  (|ui  n'ont  pas 
été  reconnus  comme  vicinaux  par  un  arrêté  de  classement, 
l'opinion  générale  est  qu'ils  font  partie  du  domaine  privé  de  la 
commune  et  sont  prescri[)til)les  (argument  e  contrario  de  l'art. 
10  de  la  loi  du  21  mai  1836).  Ils  peuvent  donc  valablement 
former  l'objet  d'actions  possessoires  intentées  par  les  [)arti- 
culiers. 

134.  J'arrive  au  régime  des  eaux,  qui  soulève  de  très  grandes 
difficultés  rj'étudierai  progressivement  les  eaux  pluviales,  les 
sources,  les  rivières  non  navigables  et  flottables,  enfin  les  ri- 
vières navigables  et  flottables. 

13o.  Les  eaux  pluviales  sont  res  iiulUiis  :  c'estlàle  principe, 
qui  n'est  contesté  par  personne.  En  cette  qualité  elles  sont 
donc  éminemment  susceptibles  d'occupation  et  de  possession  ; 
mais  précisément  parce  qu'elles  sont  ainsi  à  la  disposition  du 
premier  occupant,  qui  peut  à  son  gré  les  recueillir  ou  les  laisser 
s'écouler,  leur  possession  constitue  un  acte  de  pure  faculté,  et 
l'abstention  d'un  riverain  ne  peut  à  elle  seule  servir  de  fonde- 
ment à  la  possession  ou  prescription  du  riverain  inférieur,  qui 
ne  jouit  de  ces  eaux  que  par  une  simple  tolérance,  article  2232 

ce. 

136.  Ce  principe  est  rigoureusement  vrai  pour  les  eaux  plu- 
viales qui  tombent  sur  un  terrain  public,  par  exemple,  un 
chemin.  Elles  peuvent  être  occupées  par  chaque  riverain,  mais 
cette  occupation  est  précaire  et  ne  saurait  donner  lieu  ni  à 
prescription  ni  à  complainte,  de  la  part  d'un  riverain  inférieur, 
lors  même  qu'il  aurait  fait  les  ouvrages  apparents  dont  parle 
l'art.  642  C.  C.  :  ces  ouvrages  ne  suffiraient  pas  à  ôter  à  sa  pos- 
session le  caractère  de  précarité  qui  la  rend  inefficace  '. 

Cependant  ce  vice  de  précarité  n'est  point  indélébile.  Les 
riverains  successifs  pourraient  faire  un  arrangement  accordant 
à  l'un  d'entre  eux  la  jouissance  exclusive  des  eaux  pluviales  ; 

I.  c.  cass.  22  avril  I8(i3.  S,  18G3,  I,  479. 
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une  (l«M:isi()n  a(Iiniiiislralivf'|K)nrrait  avoir  le  inAinc*  ofTot.  Alors 
(•('tic  jouissaiiciî  (l(;vi«'iidiail  iililc  pour  j)rc.scnn',  ou  pour  int«'ii- 
Icr  l'aclion  possessoirc  ',  <•!  il  ne  sérail  |»as  nécessaire  que  le 
|)oss(»sseur  eCil  fait  (l(;s  travaux  a|)par<înts  au  sens  de  l'art.  G42 
(1.  (].,  par  exemple  placé  un  a(pi(;(Jjic  :  il  sulïiraitque  sa  posses- 
sion fût  |)ul»li(jU(',  aux  termes  de  l'art.  2220  C.  C.^.  Ce  point  ne 
fait  au(  une  diriieulté,  ni  en  doctrine,  ni  en  jurisprudence*.  Un 
arrêt  Ch.  req.,  H  juillet  ISoO*.  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Les 
eaux  pluviales  peuvent  devenir  rohj<',t  d'une  possession  utile 
et  donnent  ouverture  à  l'action  possessoire,  lorsque  la  saisine 
légale  en  a  été  attribuée  à  l'un  des  propriétaires  intéressés,  du 
consentement  des  autres,  par  dos  conventions  particulières 
qui,  si  elles  sont  sa)ts  effet  à  regard  des  tiers ^  doivent  recevoir 
leur  exécution  entre  les  parties  contractantes.  Ainsi  lorsqu'une 
transaction  intervenue  entre  deux  riverains  d'un  chemin  pu- 
blic interdit  à  l'un  d'eux  d'user  au  préjudice  de  l'autre  des 
eaux  pluviales  coulant  sur  ce  chemin,  le  fait  par  le  premier 
d'avoir  détourné  ces  eaux  pour  les  conduire  dans  sa  propriété, 
constitue  à  l'égard  du  deuxième  un  trouble  dont  celui-ci  peut 
poursuivre  la  répression  par  voie  d'action  en  complainte.  »  — 
Un  arrêt  de  Gh.  req.  du  21  mars  1876  ^  dit  :  «  Attendu  que  si, 
tant  qu'elles  sont  abandonnées  à  elles-mêmes,  les  eaux  plu- 
viales qui  tombent  ou  coulent  sur  la  voie  publique  ne  sont  à 
personne  et  appartiennent  au  premier  occupant,  elles  cessent 
d'être  à  la  libre  disposition  des  riverains  et  des  habitants,  du 
moment  qu'elles  sont  soumises  à  une  appropriation  particu- 
lière, soit  par  suite  d'une  convention  privée  entre  un  voisin 


1.  Il  en  résulte  que  le  juge  de  paix  pourrait  consulter  les  titres  et  autres 
moyens  de  fond  pour  qualifier  la  possession  Ch.  req.  21  mars  187G.  S.  1876.  ], 
359.  Je  reviendrai  sur  ce  point. 

2.  Ainsi,  une  simple  rigole  publique  suffirait.  Ch.  req.  21  mars  1876. 

3.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  135,  lofî.  qui  ont  admirablement  résumé  la  question  ; 
Demolombe,  t.  XI,  n"  114,  115;  Belime.  p.  260. 

4.  S.  1860,  1,  355  et  n. 

5.  S.   1876,1,  359. 
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inférieur  al  le  propriétaire  du  fonds  supérieur  d'où  elles  pro- 
viennent, soit  au  moyen  d'un  aqueduc  construit  sur  la  voie 
publique  avec  l'autorisation  de  l'autorité  compétente;  que  dès 
lors  celui  à  qui  elles  sont  attribuées  privativement  et  qui  les 
utilise  de  la  sorte  n'en  jouit  plus  à  titre  de  riverain  ou  d'babi- 
tant,  mais  en  vertu  du  contrat  ou  de  l'acte  de  concession,  (jui 

les  lui  a  exclusivement  réservées » 

137.  Je  suppose  maintenant  que  les  eaux  pluviales  tombent 
sur  un  terrain  privé.  Sans  doute,  elles  sont  toujours  en  prin- 
cipe res  nuliiiis,  mais  par  une  sorte  d'occupation  ou,  si  l'on 
aime  mieux,  d'accession',  elles  deviennent  la  propriété  de 
celui  sur  le  terrain  duquel  elles  tombent.  Klles  doivent  alors 
en  tout  être  assimilées  aux  sources,  qui  sont  également  à  la 
disposition  du  propriétaire  du  fonds,  article  64 1  C.  C.  ;  elles  con- 
stituent comme  une  source  intermittente,  circonstance  absolu- 
ment indiilerente  d'ailleurs.  Le  propriétaire  peut  en  user  à  son 
gré  ;  c'est  pour  lui  un  acte  de  pure  faculté,  et  son  abstention 
ne  doit  être  inter[)rétée  que  comme  une  simple  tolérance,  qui 
ne  peut  fonder  ni  possession,  ni  [)resrription  pour  le  posses. 
seur  inférieur.  Cette  théorie  est  celle  qui  est  appliquée  aux 
sources  par  l'article  642  C.  G.  Mais  le  possesseur  inférieur  peut 
arriver  à  la  prescription  de  la  source  par  une  jouissance  non 
interrompue  pendant  trente  ans,  à  dater  «  des  travaux  appa- 
rents »  qu'il  aurait  faits.  Cet  article  642  C.  C.  soulève  une  con- 
troverse sur  le  point  de  savoir  si  ces  travaux  doivent  s'étendre 
sur  le  fonds  supérieur,  s'ils  doivent  être  extérieurs  ou  simple- 
ment «  apparents.  »  M'en  tenant  à  la  lettre  de  la  loi,  confirmée 
par  les  travaux  préparatoires,  je  crois  qu'il  n'est  pas  néces- 
saire que  ces  travaux  s'étendent  sur  le  fonds  supérieur.  La 
même  doctrine  est  applicable  aux  eaux  pluviales.  Au  bout  de 
trente  ans,  date  d'ouvrages  apparents  faits  par  le  propriétaire 
inférieur,  ce  propriétaire  aura  prescrit  l'usage  des  eaux  plu- 

1.   Demol.,  l.  XI,  n'^  105;  Lcseur  (Thèse),  \).  liO. 
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vialt's,  cl  (l(\j;i  au  hoiil  d'iiii  ;in,  il  jxiurra  ijiUîiilcr  la  com[)laiiit(;. 
Ainsi  j(î  |)ciis(;  que,  le  vir(i  de  précarité  étant  purgé  par  l'exis- 
tence de  CCS  travaux  a|)parcnts,  les  eaux  {iluviales  qui  tombent 
sur  des  terrains  privés  deviennent  alors  prescriptibles  et  par 
suite  peuvent  donner  lieu  à  l'action  possessoirc  ;  et  je  ne  res- 
treins pas  cette  décision,  comnne  on  Ta  fait  quelquefois',  au 
cas  où  le  propriétaire  aurait  lui-nnènie  fait  des  ouvrages  pour 
réunir  ces  eaux  pluviales,  en  aurait  fait  un  ruisseau.  Je  re- 
garde cette  circonstance  comme  indilïerente,  et  j'estime  que 
môme  dans  le  cas  où  le  propriétaire  supérieur  aurait  aban- 
donné les  eaux  pluviales  à  elles-mêmes,  elles  peuvent  devenir 
l'objet  d'une  possession  utile  pour  le  propriétaire  inférieur, 
sous  les  conditions  de  l'article  642  C.  C.^. 

138.  J'arrive  à  la  troisième  hypothèse,  hypothèse  mixte.  Les 
eaux  pluviales  tombent  sur  un  chemin  public,  mais  sont  détour- 
nées par  un  riverain  sur  son  propre  fonds.  Il  faut  combiner  les 
principes  des  deux  hypothèses  précédentes.  Ce  riverain,  en  dé- 
tournant les  eaux  sur  son  terrain,  en  acquiert  la  possession ,  mais 
une  possession  atteinte  du  vice  de  précarité  et  qui  ne  peut  lui 
servir  de  fondement  ni  pour  la  prescription,  ni  pour  la  com- 
plainte, à  rencontre  des  riverains  supérieurs  qui  conservent 
toujours,  chacun  en  son  droit  soi,  la  même  faculté  de  détour- 
ner les  eaux  pluviales  sur  leur  propre  terrain.  Il  ne  servirait 
même  de  rien  au  riverain  inférieur  de  faire  sur  son  fonds  des 
travaux  apparents  destinés  à  réunir  les  eaux  ;  il  peut  le  faire, 
mais  à  ses  risques  et  périls,  et  il  est  toujours  exposé  à  s'en 
Voir  enlever  le  profit  par  un  riverain  supérieur.  Il  ne  peut  ac- 
quérir de  possession  utile  qu'en  faisant  une  convention  avec 
tous  les  riverains  supérieurs  ;  et,  s'il  en  omettait  un,  comme 

1.  Voir  Nancy,  19  déc.  1868,  Colmar,  23  mars  1869.  Comp.  la  note  sur 
l'arrêt  de  Dijon,  17  juin  1864,  que  je  citerai  plus  loin. 

2.  Je  juge  cette  circonstance  indifférente  parce  que,  dans  tous  les  cas,  l'usage 
de  ces  eaux  pluviales,  comme  celui  d'une  source  est  un  acte  de  pure  faculté, 
mais  qui  perd  dans  tous  les  cas  ce  caractère,  en  présence  de  travaux  apparenta. 
Comp.  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  135. 
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les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties,  ce  riverain 
ne  pourrait  jamais  se  voir  opposer  aucune  possession  utile  de 
la  part  de  celui  qui  a  détourné  les  eaux  pluviales  sur  son  fonds. 
Ainsi  entre  ce  riverain  qui  a  détourné  l'eau  et  les  riverains 
supérieurs,  la  question  est  régie  par  les  principes  de  la  pre- 
mière hypothèse. 

Il  en  est  autrement  pour  les  rapports  du  riverain  qui  a  re- 
cueilli les  eaux  sur  son  fonds  et  les  propriétaires  inférieurs.  En 
recueillant  les  eaux  pluviales,  il  les  a  occupées,  leur  a  ôté  ce 
caractère  de  resnullius  qui  communiquait  à  leur  possession  le 
vice  de  précarité;  il  en  a  fait  une  source,  dont  la  possession 
sera  bien  encore  précaire  pour  le   propriétaire  inférieur,  tant 
qu'elle  pourra  être  interprétée  comme  une  simple  tolérance, 
mais  qui  deviendra  utile  aussitôt  que  cette  présomption  de  to- 
lérance aura  disparu,  c'est-à-dire  à  dater  des  travaux  appa- 
rents faits  par  ce  propriétaire  inférieur,  article  642  C.  C.  Mais  il 
faut  se  garder  de  toute  confusion.  Ce  propriétaire  inférieur 
peut,  grâce  aux  travaux  apparents  qu'il  a  faits,  posséder  uti- 
lement ces  eaux  pluviales,  à  l'égard  du  riverain  qui  les  a  réu- 
nies sur  son  fonds  ;  mais  il  est  absolument  sans  droit  à  l'égard 
des  riverains  supérieurs  ;  quant  à  eux,  les  eaux  pluviales  sont 
toujours  resnullius,  et  ils  ont  toujours  la  «  pure  faculté  »  de 
s'en  emparer  à  leur  volonté.  Ce  qui  se  passe  au-dessous  d'eux 
leur  reste  indifférent.  En  somme,  le  propriétaire  inférieur, 
voisin  de  celui  qui  a  détourné  l'eau  sur  son  terrain,  se  trouve 
dans  la  situation  d'un  riverain,  qui  a  fait  une  convention  avec 
son  voisin  immédiat,  et  non  pas  avec  les  riverains  supérieurs, 
la  convention  purge  le  vice  de  précarité  entre  les  parties;  elle 
est  sans  effet  à  l'égard  des  tiers*.  On  voit  aussi  que  la  position 


1.  Ce  point  est  très  bien  relevé  dans  les  motifs  de  l'ar^^t  de  la  Ch.  req.  du 
11  juillet  1859.  S.  1860,1,  355  :  «la  saisine  légale  peut  être  attribuée  à  l'un 
des  propriétaires  intéressés,  du  consentement  des  autres,  par  des  conventions 
particulières  qui,  si  elles  sont  sans  effet  à  l'égard  des  tiers^  doivent  recevoir  leur 
exécution  entre  les  parties  contractantes.  » 

lU 
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(iu  riv(T<'iin({iii  a  rcciK^lli  los  oaux  .sur  kod  héritage,  ircst  pas 
très  onviabliS  il  p(înt  se  voir  opposr'r  iino  possession  efficaco 
par  los  propritUaircs  iiiiïîriours,  (^l  Ini-m^ino  ne  possédera 
jamais  uliicriicnt  h  l'égard  dos  riverains  supérieurs;  il  sera 
donc  prudent  do  ne  faire  des  travaux  pour  détourner  les  eaux 
sur  son  terrain  (jii'a|)rès  s'être  au  préalable  assuré  duconsen- 
teniiml  de  tous  les  rivfîrains  supérieurs. 

01)servons  que  la  jurisprudence  n'est  pas  très  ferme  en  cette 
matière.  .le  puis  invofjuer  dans  le  sens  que  je  viens  d'indiquer 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen,  12  mai  18;)8  •  ;  mais  voici  un  ar- 
rêt assez  remarquable  de  la  Cour  de  Dijon,  17  janvier  i8Ci; 
qui  semble  bien  n'admettre  en  aucun  cas  la  prescription  et, 
par  suite,  l'action  possessoire:  «  Les  eaux  provenant  des  pluies 
et  de  l'égout  des  terres,  appartiennent,  par  leur  nature,  au 
premier  occupant,  et  leur  possession,  à  raison  de  cette  nature 
spéciale,  ne  relève  pas  du  droit  commun.  En  conséquence, 
lorsque  de  telles  eaux  découlent  d'un  chemin  public  sur  un 
héritage  riverain,  et  que  le  propriétaire  de  cet  héritage  veut 
user  des  eaux,  le  maître  du  fonds  inférieur  ne  peut  s'opposer 
à  cet  usage,  sous  prétexte  qu'il  aurait  prescrit  le  droit  à  l'écou- 
lement des  eaux  dont  il  s'agit,  à  l'encontre  dudit  propriétaire, 
au  moyen  d'entreprises  ou  de  voies  de  fait  publiques  exécutées 
sur  l'héritage  de  ce  dernier,  pendant  le  temps  voulu  pour  pres- 


crire^. » 


A  l'inverse,  l'écoulement  des  eaux  pluviales  peut  être  re- 
gardé comme  un  inconvénient,  non  comme  un  bénéfice,  et 


1.  S.  1859,  I,  431  ;  voir  aussi  la  n.  de  l'arrêt  Ch.  req.  Il  juillet  1859, 
déjà  cité. 

2.  S.  1866,  p.  17.  L'annotateur  de  l'arrêt  cherche  à  le  justifier  en  alléguant 
qu'il  s'agit  du  cas  où  le  propriétaire  supérieur  n'a  point  fait  de  travaux  afin  de 
recueillir  les  eaux  pluviales,  «  elles  découlent  d'un  chemin  public  sur  son  héri- 
tage. »  C'est  la  distinction  faite  par  d'autres  arrêts,  voir  p.  288  et  n.  1  et  2  ; 
j'ai  déjà  expliqué  que  je  ne  la  croyais  pas  fondée.  Du  moment  que  les  eaux  plu- 
viales passent  sur  un  terrain  privé,  elles  perdent  leur  caractère  de  res  nullius 
pour  le  propriétaire  de  ce  terrain  et  pour  le  propriétaire  inférieur. 
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alors  s'élève  la  question  de  savoir  si  un  propriétaire  inférieur 
peut  arguer  au  possessoire  ou  au  pétitoire  de  la  circonstance 
qne  le  fonds  supérieur  a,  depuis  une  ou  trente  années,  absorbé 
les  eaux  pluviales,  pour  se  voir  dégagé  de  l'obligation  de  les 
recevoir.  Au  pétitoire,  cela  revient  à  se  demander  si  cette  obli- 
gation constitue  une  servitude,  qui  s'éteigne  par  le  non-usage 
pendanttrente  ans  (art.  706  C. G.).  Pour inapart,  malgré  lesjustes 
objections  rationnelles  et  économiiiues  qu'on  peut  faire  à  la 
théorie  du  Code,  qui  a  mis  les  limitations  naturelles  de  la  pro- 
priété au  rang  des  véritables  servitudes,  et  bien  que  l'art.  706 
C.  C.  soit  dans  le  chapitre  des  servitudes  conventionnelles,  je 
crois  que  le  texte  est  général  et  absolu,  n'admet  pas  de  dis- 
tinction et  que  l'on  doit  décider  que  l'obligation  est  éteinte 
par  le  non-usage  pendant  trente  ans.  Au  possessoire,  cela  me 
paraît  faire  quelque  difficulté,  car  il  ne  s'agit  plus  ici  d'une  ex- 
tinction par  non-usage,  mais  d'une  sorte  de  prescription  ac- 
quisitive,  la  saisine,  et  l'on  peut  objecter  que  cette  possession 
annale  sur  laquelle  se  fonde  le  propriétaire  inférieur  tombe 
sous  le  coup  de  l'art.  2232  C.  C.  :  le  propriétaire  supérieur  a  la 
«  pure  faculté  »  de  laisser  écouler  les  eaux  pluviales  sur  le 
fonds  inférieur,  et  le  fait  d'avoir  absorbé  ces  eaux  peut  ètra 
interprété  comme  une  simple  tolérance  à  l'égard  du  proprié- 
taire inférieur.  Cependant  si  ce  propriétaire  avait  effectué  des 
travaux  pour  l'absorption  des  eaux  pluviales,  la  Cour  de  cass. 
a  jugé,  par  arrêt  de  la  Ch.  req.,  2  avril  1878*  que  le  proprié- 
taire inférieur  pourrait  s'en  prévaloir  pour  soutenir  que  sa  pos- 
session perdait  tout  caractère  équivoque  et  ambigu;  par  suite, 
au  bout  d'un  an,  il  aurait  l'action  possessoire.  Je  crois  que  cet 
arrêt  a  fait  une  saine  appréciation  des  principes. 

139.  A  l'occasion  des  eaux  pluviales,  j'ai  commenté  les  dis- 
positions de  notre  Code  sur  l'usage  des  sources.  La  possession 
d'un  propriétaire  inférieur  lui  devient  utile  à  dater  des  a  tra- 

1.  s.  1879,1,  13. 


292  1>KS   ACTIONS    POS8ES80IRR8. 

vaux  apparents  »  (j>i'il  a  coiislriiils.Je  vcmix  seulornoiit (lin*  nn 
mol  (lo  l'cîspèce  prévue  dans  l'art.  (>4'<  C,  C.  :  le  cas  où  le  pro[)rié- 
taircî  (Tune  source  «  fonniit  aux  liahitants  d'une  commune, 
village  on  hameau,  l'eau  (jui  leur  est  nécessaire.  »  On  a  sou- 
tenu (jue  l'article  ne  créait  pas  un  droit  pour  ces  habitants, 
(jM'ils  étaient  obligés  d'en  «  prescrire  l'usage;  »  mais  l'opinion 
commune  est  que  leur  droit  est  écrit  dans  la  loi,  et  ainsi  ils  au- 
ront l'action  pétitoire  sans  aucune  condition  de  durée.  S'ils  y 
ont  intérêt  ils  pourront  aussi  intenter  l'action  possessoire,  mais 
seulement  quand  ils  auront  la  saisine,  c'est-à-dire  au  bout 
d'un  an  ;  d'ailleurs  la  loi  n'exige  plus  ici  qu'il  y  ait  des  tra- 
vaux extérieurs  ou  apparents. 

140.  J'arrive  aux  rivières  qui  ne  sont  ni  navigables  ni  flot- 
tables, ce  qu'on  appelle  les  petites  rivières.  La  première  ques- 
tion est  tout  naturellement  de  savoir  si  les  entreprises  faites 
sur  ces  cours  d'eau  par  des  tiers  peuvent  donner  Heu  à  l'action 
possessoire,  et  au  profit  de  qui.  Dans  le  système  de  la  juris- 
prudence, d'après  lequel  les  petites  rivières  sont  res  nullius,  il 
ne  peut  être  question  de  possession  utile  pour  la  complainte  ; 
mais  dans  le  système  que  je  crois  mieux  fondé,  et  qui  attribue 
leur  propriété  aux  riverains,  ces  riverains  auront  l'action  pos- 
sessoire contre  toute  atteinte  portée  à  leur  possession. 

141.  Les  riverains  d'un  cours  d'eau  non  navigable  ni  flot- 
table ont,  en  vertu  de  l'art.  644 G.  C,  la  faculté  de  s'en  servir 
pour  l'irrigation  de  leur  propriété  ;  mais  la  jouissance  de  ce 
droit  ne  réunit  pas  toujours  les  conditions  requises  pour  ser- 
vir de  base  à  Faction  possessoire  ;  et  j'ai  étudié,  à  propos  de 
l'art.  2232  C.  C,  quelles  circonstances  pouvaient  purger  une 
telle  possession  de  son  vice  de  précarité.  La  possession  qui  se 
renferme  dans  les  limites  de  l'art.  644  G.  G.,  est  toujours  efficace  ; 
au  contraire  la  possession  abusive  n'est  interprétée  en  principe 
que  comme  une  simple  tolérance,  et  ne  devient  utile  que  si  elle 
repose  sur  quelque  chose  de  plus  que  l'abstention  de  l'autre 
riverain  :  il  faut  qu'il  y  ait  eu  des  actes  destructifs  ou  tout  au 
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moins  restrictifs  de  sa  propre  faculté,  parce  que,  «  en  présence 
de  cette  mise  en  demeure,  la  possession  cesse  d'être  une  pure 
tolérance  pour  prendre  le  caractère  d'une  véritable  possession 
légale  *.  »  < 

142.  Ces  mêmes  cours  d'eau  peuvent  servir  au  mouvement 
des  usines  et  moulins  :  la  possession  de  l'usinier  peut-elle 
donner  lieu  à  la  complainte  ?  Quels  moyens  sont  offerts  à  ses 
voisins  quand  il  les  trouble?  Je  suppose,  pour  sim[)lilier  la 
question,  que  l'usinier  a  été  autorisé.  Mais  le  voilà  qui  élève 
des  constructions,  fait  des  innovations  ;  ce  sont  par  exemple 
de  nouveaux  barrages  qui  causent  des  inondations,  et  nuisent 
aux  voisins  et  riverains.  Le  juge  de  paix  peut-il  connaître  de 
ces  questions? 

Une  première  opinion  déclare  le  juge  de  paix  incompétent 
pour  trancher  la  question  possessoire  et,  par  suite,  pour  or- 
donner la  destruction  des  barrages  qui  auraient  été  faits  dans 
l'année.  L'administration  est  seule  compétente,  car  c'(;st  elle 
qui  approuve,  quelle  que  soit  la  rivière  sur  laquelle  l'usinier  vi 
construit.  Le  juge  de  paix  ne  peut  qu'accorder  des  donunages 
et  intérêts  fondés  sur  l'art.  i382  G.C.  Une  deuxième  opinion  dis- 
tingue. S'il  n'y  a  pas  eu  d'autorisation  de  cette  innovation,  on 
ne  peut  alléguer  aucun  empiétement  sur  un  acte  administratif 
et  le  juge  de  paix  peut  d'autant  mieux  ordonner  la  destruction 
de  ces  ouvrages,  que  le  dommage  qu'ils  ont  causé  est  mis  au 
rang  des  délits  (art.  457  C.pr.),  et  que  par  suite  une  telle  posses- 
sion, étant  délictueuse,  est  absolument  inefficace.  Mais  s'il  y  a 
eu  autorisation,  il  est  dangereux  de  permettre  au  juge  de  paix 
d'ordonner  la  destruction  de  ces  ouvrages.  Il  y  a  d'abord  l'in- 
térêt des  entreprises  industrielles;  ensuite  il  y  a  les  droits  de 
l'administration  qui  a  autorisé.  Le  juge  de  paix  qui  prétendrait 
ordonner  la  destruction  de  travaux  autorisés  enfreindrait  le 


1.   eu.  req.,    17  fév.    1858;  D.  1858,  1,  29^.  Voir  p.  '.^25;   coinp.  Aubry  el 
Rau,  11,  p.    133,  134. 
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f)rin(*i|)o  dn  la  sôparatioii  des  pouvoirs  ;  et  cela  ngt  si  vrai  que 
l'art,  (j  (lo  la  loi  rlu  Î2.*>  mai  \H'6H  ne  donne  compétence  aux 
juges  d(;  paix  pour  les  entreprises  commises  sur  les  cours  d'eau 
que  «  sans  |)réjudice  d(;s  attrihulions  de  l'autorité  administra- 
tive :  »  ce  serait  la  discussion  d'un  acte  administratif;  il  ne 
reste  donc  aux  particuliers  lésés  que  la  n;s80urce  de  l'arti- 
cle 1382  ce*.  Enfin  une  troisième  opinion  reconnaît  la  com- 
pétence du  juge  de  paix  pour  ordonner  la  destruction  des  tra- 
vaux faits  dans  l'année,  môme  lorsqu'ils  ont  été  autorisés  par 
l'administration.  Le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  ne 
permet  pas  à  l'administration  de  créer  des  servitudes  au  profit 
des  particuliers  :  cela  ne  rentre  pas  dans  ses  attributions  ;  dès 
lors  l'acte  administratif  peut  être  soumis  à  l'autorité  ju- 
diciaire, qui  peut  le  méconnaître,  si  elle  le  juge  contraire  à  la 
loi.  L'art.  6  de  la  loi  du  25  mai  183H  attribue  compétence  au 
juge  de  paix  «  sans  préjudice  des  attributions  de  l'administra- 
tion dans  les  cas  déterminés  par  les  lois  et  par  les  règlements.  * 
L'administration  n'a  que  des  pouvoirs  de  surveillance  géné- 
rale ;  elle  ne  peut  pas  toucher  à  la  propriété  ;  elle  n'accorde 
d'ailleurs  ses  autorisations  que  sous  réserve  du  droit  des  tiers, 
et  pour  tout  dire  en  un  mot,  l'autorisation  n'est  que  «  permis- 
sive^. »  La  compétence  civile  doit  donc  toujours  être  admise. 
143.  La  môme  discussion  se  reproduirait  en  des  termes 
identiques  s'il  s'agissait  d'une  rivière  navigable  ou  flottable, 
puisque  nous  supposons  un  débat  entre  particuliers,  et  que 
l'exception  de  domanialité  ne  peut  ôtre  opposée  que  par  le  do- 
maine lui-même.  Au  reste  nous  avons  déjà  vu  les  principes 
qui  gouvernent  les  biens  du  domaine  public,  dans  lesquels  ren- 
trent les  rivières  navigables  ou  flottables  (art.  538, 644  G.  G.)  et 
je  n'y  reviens  pas. 


1.  Belime,  p.  260  s. 

2,  Aucoc,  Droit  ad.,  t.  II,  p.  2"  5.  Comp.  ce  que  j'ai  dit  p.  284  n.  2.  — Dijon 
(motifs),  19  déc.  1879.  France  jndic,  t.  1879-80,  p.  540  s.;  Ch.  req., 
23juiUet  1879.  S.  1880,  1,  172. 
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14i.  Je  ne  reviendrai  pas  non  plus  sur  ce  que  j'ai  dit  do 
l'usufruit,  de  l'usage  et  de  l'habitation,  et  je  passe  aux  servi- 
tudes réelles  ou  services  fonciers. 

145.  Les  servitudes  à  la  fois  continues  et  apparentes  ne 
donnent  lieu  à  aucune  difficulté  :  elles  sont  prescriptibles, 
art.  690  C.  G.  et  par  suite  susceptibles  de  possession  propre  à 
donner  l'action  possessoire. 

146.  Pour  les  servitudes,  qui  ne  sont  pas  à  la  fois  continues 
et  apparentes,  l'art.  691  C.  C.  déclare  qu'elles  «  ne  peuvent 
s'établir  que  par  titres.  La  possession,  même  immémoriale, 
ne  suffit  pas  pour  les  établir.  »  On  a  certainement  considéré 
que  ces  servitudes,  peu  gênantes  pour  le  fonds  servant,  en- 
couraient le  soupçon  de  tolérance  et  tombaient  sous  le  coup 
de  l'art.  2232  C.  G.  Mais  cette  disposition  a  ouvert  le]champ  à 
une  grande  controverse,  sur  laquelle  il  s'est  élevé,  à  ma  con- 
naissance, jusqu'à  cinq  opinions. 

Une  première  opinion  a  été  soutenue  par  M.  Wodon'.  L'ac- 
tion possessoire  peut  s'appliquer  aux  servitudes  discontinues, 
même  en  l'absence  de  titres,  pourvu  qu'elles  se  manifestent 
par  des  signes  apparents.  L'art.  691  G.  G.  n'a  trait  qu'à  la  pres- 
cription, non  à  l'action  possessoire.  <i  Le  législateur,  dans 
l'art.  691  G.  G.  n'a  voulu  rassurer  les  voisins  que  contre  la  pres- 
cription, mais  il  n'a  pas  voulu  dépouiller  le  possesseur  d'un 
droit  de  servitude  imprescriptible,  du  bénéfice  naturel  des 
actions  possessoires,  basées  uniquement  sur  l'ordre  public  et 
sur  le  respect  dû  au  statu  quo  des  choses,  en  attendant  le 
règlement  des  droits  au  pétitoire.  »  Gette  opinion  est  trop 
manifestement  contraire  au  texte  de  l'art.  691  G.  G.  pour  pou- 
voir être  admise;  on  ne  peut  pas,  nous  le  savons,  admettre 
l'action  possessoire  là  où,  par  la  nature  des  choses,  le  bien 
est  imprescriptible. 

Mais  ne  doit-on  pas  dire  que,  du  jour  où  le  titulaire  de  cette 

1.   Traité  de  la  posa.,  II,  n°  479  s. 
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giTviliKh'  aura  nppDsr';  une  coulradictioii  an  [>ropri<*laire  du 
fonds  servant,  sa  |)()sscssiuii  peut  engendriT  la  romplairilf*, 
parce  (jiir  la  contradiction  fait  tornhcr  la  pr«*somption  de»  tolé- 
rance? Il  y  a  nncî  sorte  «1  iiihrvwrsion  de  possession  et  l'on 
peut  argnnicntrr  par  analogie  de  l'art.  2238  (1.  C.  M.  Tro|>long' 
(lit  à  ce  sujet  :  «  Si  l'on  j(»iiit  de  ces  servitudes  après  contra- 
diction, alors  conunence  un  errernent  nouveau.  On  ne  peut 
plus  présumer  la  tolérance  du  proj»riétaire  qui  a  résisté,  et 
une  possession   suffisante  pour  prescrire   peut  sortir  de  ce 
choc.  »  Cette  opinion  est  très  raisonnable,  et  si  Ton  veut  s'at- 
tacher uniquement  au  motif  de  l'article,  je  crois  en  effet  qu'il 
faut  aller  jusqu'à  dire  que  la  contradiction  efface  le  vice   de 
précarité  qui  rendait  la  possession  inefficace,  et  que  cessante 
causa,  cessât  effectus  :  la  possession  des  servitudes  disconti- 
nues ou  non  apparentes  devient  alors  utile  et  peut  servir  de 
fondement  à  la  prescription  et  à  l'action  possessoire.   Seule- 
ment ce  système  a  encore  le  tort  de  heurter  de  front  la  lettre 
de  l'art.  691  G.  C.  et  il  est  bien  formel  :  «  Les  servitudes  conti- 
nues non  apparentes  et  les  servitudes  discontinues  apparentes 
I  ou  non  apparentes  ne  peuvent  s'établir  que  par  titres.  » 

Le  troisième  et  le  quatrième  systèmes  ont  cherché  à  satis- 
faire à  la  fois  le  motif  et  la  lettre  de  l'article.  Oui,  la  posses- 
sion d'une  servitude  discontinue  doit  devenir  efficace,  lors- 
qu'elle n'est  plus  empreinte  du  vice  de  tolérance,  mais  il  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  la  lettre  de  l'art.  691  C.  C,  qui  exige  un 
titre  et  nous  indique  par  là  qu'il  faut  un  titre  pour  effacer 
cette  tolérance.  On  invoque  les  traditions  de  l'ancien  droit  ^.  La 
Coutume  de  Paris,  art.  18G.,  déclarait  aussi  l'imprescriptibilité 
des  servitudes  discontinues,  exigeait  également  un  titre.  «Droict 
de  servitude  ne  s'acquiert  par  longue  jouyssance  quelle  qu'elle 
soit,  sans  titres,  encore  que  l'on  en  ait  jouy  par  cent  ans...  ;  » 

1.  Troplong,  Prescr.  1,  n»  393. 

2.  Voir  un   résumé  de  l'ancien  droil,  dans   Sirey,  Codes  annotés,  sous  l'ar- 
Ucl.'  G9   .  C.  C.  1-17. 
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et  l'art.  22o  de  la  Coutume  d'Orléans  :  «  Veues,  esgouts  et 
tous  autres  droicts  de  servitude  ne  portent  saisine  à  celui  qui 
les  a  s'il  n'a  titre  valable;  et  sans  titre  valable,  ne  les  peut 
prescrire  par  quelque  temps  que  ce  soit.  »  Ces  dispositions 
étaient  tout  aussi  formelles  que  l'art.  691  C.  C.  Écoutez  cepen- 
dant Pothier*  : 

«  Quoique  les  droits  de  servitude  prédiale  soient  des  droits 
réels  que  nous  avons  dans  un  hérita'^'e  ;  néanmoins  celui  qui 
a  joui  du  passage  par  un  héritage,  ou  de  quelque  autre  espèce 
de  servitude,  par  quelque  temps  que  ce  soit,  sans  avoir  aucun 
titre  pour  en  jouir,  n'est  pas  reçu  à  former  la  complainte, 
lorsqu'il  en  est  empêché;  parce  que  suivant  les  principes  de 
notre  droit  français,  la  jouissance  que  quelqu'un  a  du  pas- 
sage par  un  héritage  ou  de  quelqu'autre  espèce  de  servitude 
sans  avoir  aucun  titre,  est  présuinée  une  jouissance  de  pure 
tolérance.  Or  une  telle  jouissance  n'est  pas  suffisante  pour 
former  la  complainte.  Mais  lorsque  celui  qui  a  joui,  rapporte 
un  titre  en  vertu  duquel  il  a  joui  du  passage  ou  de  quelqu'autre 
espèce  de  servitude  sur  un  héritage;  quoiijue  le  possesseur 
de  l'héritage,  qui  l'a  troublé  dans  sa  jouissance,  conteste  la 
validité  de  son  titre,  la  jouissance  qu'il  a  eue  en  vertu  de  ce 
titre  ne  passe  plus  pour  une  simple  tolérance  et  suffit  pour 
qu*  il  puisse  former  la  complainte.  » 

Arrivé  là,  on  se  divise  sur  le  point  de  savoir  ce  qui  consti- 
tue un  titre,  et  le  troisième  système  estime  suffisant  le  titre 
émané  a  non  domino  ^;  et  ici  encore  on  peut  invoquer  l'auto- 
rité de  Pothier  ^  : 

«  Si  le  possesseur  de  l'héritage  voisin,  qui  passait  pour  en 
être  le  propriétaire  sans  l'être  effectivement,  m'a  accordé  sur 
cet  héritage  un  droit  de  servitude,  ce  possesseur  n'ayant  pu 
me  donner  un  droit  sur  une  chose  dans  laquelle  il  n'en  avait 

1.  f*o«.,  n«>  90. 

2.  Belime,  p.  282  s. 

3.  Introd.  au  t.  XIII.,  Coût.  d'Orléans  ,n»  8. 
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pas  lui-m(^iiM*,  j<*  iiCfi  acMjiiior's  aucun;  mais  j'acquiers  au 
moins  caiisam  usucapirudi  :  car  si,  en  vertu  de  ce  titre,  j'use 
pondant  trente  ans,  du  drr)it  de  servitude,  j'acquerrai  le  droit 
par  pros(îriplion.  Ma  possession  n'est  pas  en  ce  cas  destituée 
de  titre,  piiiscpie  je  possède  en  vertu  d'un  titre  d'acquisition 
ah  eoqiœjïi  hona  fida  crcdeham  dominum  esse;  et  ma  possession 
ne  peut  passer  pour  une  tolérance,  puisque  j'use  du  droit  de 
servitude  en  ce  cas,  tanquam  juste  existimans  me  jus  servi  tu- 
lis  hahere.  » 

Et  Ton  peut  aussi  invoquer  le  témoignage  de  l'un  des  au- 
teurs du  Code  civil,  de  M.  do  Malleville  sur  l'art.  69!  C.  C. 

Le  quatrième  système  qui  exige  un  titre  émanant  du  pro- 
priétaire ',  répond  que  le  litre  reçu  a  non  domino  ne  peut  pas 
effacer  le  vice  de  tolérance  à  l'égard  du  propriétaire.  Les  \nces 
sont  relatifs,  et  c'est  à  l'égard  de  l'adversaire  que  vous  devez 
avoir  une  possession  exempte  de  tolérance.  D'ailleurs  ce  titre, 
comme  le  reconnaissait  très  bien  Pothier,  ne  fait  que  vous 
placer  in  causa  usucapiendi  :  il  faut  donc  faire  appel  à  une 
possession  capable  de  produire  prescription  ;  or  l'art.  691  C.  C. 
défend  expressément  de  faire  intervenir  la  possession  pour 
acquérir  une  servitude  discontinue  ou  non  apparente.  Cette 
opinion  est  adoptée  par  les  auteurs  les  plus  considérables  et 
en  général  par  la  jurisprudence  ^. 

Je  ne  suivrai  cependant  pas  ce  système,  et  je  crois  préfé- 
rable de  décider  que  les  servitudes  qui  ne  sont  pas  à  la  fois 
continues  et  apparentes  ne  peuvent  jamais  former  l'objet 
d'une  action  possessoire.  Je  conviens  que  ce  système  fait  pré- 
valoir la  lettre  de  l'art.  691  C.  C.  sur  l'intention  qui  a  certaine- 
ment présidé  à  sa  rédaction  ;  mais  cet  article  me  paraît 
absolument  formel  :  il  est  impossible  de  faire  appel  à  la  pos- 
session pour  l'acquisition  de  ces  servitudes.  Elles  ne  peuvent 

1.  Il  faut  supposer  le  titre  contesté. 

2.  Aubry  et  Rau,  t.  Il,p.  128  et  n.  31  ;  Demol.  t.XlI,  no  951.  Rej.Ch.  civ. 
15  juillet  1878,  S.  187  9,1,  27  2  (et  les  arrêta  cités  en  DOte). 
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s'établir  que  par  titres.  Cela  veut-il  dire  «  par  titre,  avec  la 
possession.  »  La  Coutume  de  Paris,  celle  d'Orléans,  ne  sont 
pas  aussi  formelles,  et  il  suffit  d'un  argument  e  contrario  pour 
admettre  la  possession,  avec  titre;  aujourd'hui  cela  n'est  plus 
possible.  La  loi  peut  être  inconséquente,  mais  je  me  borne  à 
l'interpréter*. 

147.  11  faut  bien  remarquer  que  ce  que  nous  venons  de  dire 
ne  s'applique  qu'aux  servitudes  conventionnelles  et  non  pas 
aux  servitudes  légales,  qui  peuvent  toujours  former  l'objet 
d'une  possession  utile.  Les  systèmes  qui  accordent  l'action  pos- 
sessoire  aux  servitudes  discontinues  ou  non  apparentes,  lors- 
qu'elles ont  un  titre,  font  remarquer  que  les  servitudes  légales 
ont  leur  titre  dans  la  loi  elle-même,  donc  le  plus  puissant 
de  tous  les  titres^.  Dans  le  système  auquel  je  me  suis  rallié,  ce 
raisonnement  ne  suffirait  pas;  mais  j'observe  que  l'article  691 C. 
C.  ne  s'applique  qu'aux  s^ervitudes  conventionnelles  et  non  aux 
servitudes  légales  ;  aussi  est-il  placé  dans  le  chapitre  des 
«servitudes  établies  par  le  fait  de  l'homme.  »  Les  servitudes 
légales  ne  sont  pas  à  proprement  parler  des  servitudes,  mais 
les  limitations  naturelles  de  la  propriété  :  elles  réahsent  au 
plus  haut  degré  l'expression  de  la  1.  8G.  D.  50.16  de  V.  S. 
a  quid  aliud  sunt  jura  pnediorum,  quam  prœdia  qualiter  inter 
se  habentia?  »  elles  sont  des  qualités  du  fonds  et  leur  posses- 
sion ne  se  sépare  pas  de  la  possession  du  fonds  lui-même.  Ainsi 
la  jurisprudence,  qui  avait  d'abord  jugé  le  contraire,  a  décidé 
que  la  servitude  d'enclave  pouvait  être  prescrite  et  par  suite 
donner  lieu  à  la  complainte,  sans  titre  ^;  de  même  pour  la  ser- 
vitude qui  résulte  au  profit  des  habitants  d'une  commune  de 


1.  En  ce  sens,  Laurent.  VH,  no  169,  VIII,  n»  129,  586.  Il  cite  i  l'appui 
(p.  161,  n.  3)  un  amt^t  de  la  Cour  cass.  de  Belgique,  1  déc.  18(î4.  Pasiorisie, 
65.1,  7. 

2.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  127  et  n.  27  ;  Demol.,  t.  XII,  no  954  ;  Belime,  p.  289; 
Wodon,  n"  49G. 

3.  C.  Cass.  19  fév.  1872.  S.  1872,  1.  290  ;  C.  casa.  9juillet  1877.  S.  1878, 
I,  120  ;  Ch.  req.  6  mars  1878.  S.  1879, 1,  13. 


300  l)K8   ACTIONB   l»08SKS80IKE8. 

rarlicl»'  O».'}  T.  (!.'.  Aiissitôl  qu'on  aura  lu  saisine  du  fonds,  on 
aura  en  iiirnic  t<'(n|).s  la  saisine  de  la  servitude,  d'où  il  suit  qu'il 
siif'lira,  jioiir  exercer  la  coiniilaiiite  rrlativemenl  ti  ces  servi- 
ludc^s,  ci»'  jtiouver  la  possession  annal»*  de  riiérita^e'. 

1  ïH.  L'application  du  |)rincij)e  présente  une  certaine  difficulté, 
ri  Ton  s'est  nolainnjent  demandé,  à  propos  de  la  servitude  d'en- 
clave, s'il  était  nécessaire  de  prouver  (ju'on  eut  passé  pendant 
lin  ;in  siii-  iiii  endroit  déterminé.  Quelques-uns  l'ont  soutenu  ; 
d'autres, se  fondant  sur  l'article  683  C.  C,  ont  déclaré  suffisant 
que  le  passage  réclamé  fût  le  plus  court,  ont  dit  que  c'était  la  la 
mesure  de  la  servitude  d'enclave.  Enfin  je  crois,  pour  ma  part, 
qu'il  faut  compléter  l'article  083  G.  G.  par  l'article  684  C.  C.  et 
qu'il  suffira  de  démontrer  l'existence  de  l'enclave,  la  possession 
annale  du  fonds,  pourvu  qu'on  réclame  le  passage  par  l'endroit 
<(  le  plus  court  et  le  moins  dommageable  au  fonds  ^.  » 

On  s'est  aussi  demandé  si,  l'enclave  disparaissant,  le  passage 
subsistait,  de  manière  à  pouvoir  servir  de  fondement  à  la  pres- 
cription ou  à  la  complainte.  Je  ne  le  crois  pas,  car  ce  qui  a  été 
possédé,  c'est  la  servitude  d'enclave,  et  non  point  le  passage 
pe?'  se  :  le  passage  est  une  servitude  discontinue  qui  tombe 
sous  le  coup  de  l'article  691  C.  C.  ■*. 

149.  En  se  restreignant  aux  servitudes  conventionnelles,  il 
faut  encore  bien  se  garderd'une confusion.  L'article  69 1  G.  G.  ne 
s'applique  qu'aux  servitudes,  et  on  ne  peut  pas  l'opposer  quand 
le  passage,  le  puisage,  le  pacage  a  été  exercé,  non  à  litre  de 
servitude,  mais  à  litre  de  propriété  ou  copropriété.  Ainsi  la  Cour 
de  cassation  par  arrêt  Ch.  req.  14  mai  1877  ^  a  reconnu  que  le 
pacage  exercé  à  litre  de  propriétaire  pouvait  fonder  la  com- 


1.  Ch.  req.    3  déc.  1878.  S.  1879,  1,296. 

2.  Alauzet,  p.  291  ;  Wodon.  n»  564.—  M.  Demolombe,  l.  XII,  n'*  954,  fait 
des  réserves  pour  les  hypothèses  où  des  conventions  auraient  modifié  les  servi- 
tudes légales.  11  me  semble  que  ce  serait  là  empiéter  sur  le  terrain  pétitoire. 

3.  En  ce  sens,  Wodon,  n»  564. 

4.  CoM/ra  Lemarignier  (Thèse),  p.  85. 

5.  S.  1878.1,  :J22. 
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plainte.  Elle  a  jugé  de  même,  par  arrêt  du  i  8  juillet  1877  '. 
que  l'action  possessoire,  qui  tend  à  ha  maintenue  en  possession, 
non  point  delà  servitude  de  passage,  mais  du  sol  même  où  le 
passage  s'exerce,  est  recevable.  C'est  une  complainte  fondée 
sur  la  possessio  rei^  et  il  importe  peu  qu'elle  soit  qualifiée  à  tort 
fondée  sur  un  droit  de  servitude.  11  y  a  là  un  [)oint  de  fait  à 
apprécier  par  le  juge  de  paix,  qui  se  guidera  d'après  les  cir- 
constances de  la  cause  et  la  nature  des  faits.  «  C'est  ainsi  qu'il 
a  été  jugé  que,  lorsqu'un  terrain  ne  comporte,  de  sa  nature, 
que  le  pacage  et  l'enlèvement  des  litières,  ces  faits  sont  à  con- 
sidérer comme  ayant  été  exercés  plutôt  à  titre  de  propriété  qu'à 
titre  de  simple  servitude  ^  » 

150.  Il  s'est  élevé  naturellement  bien  des  questions  pra- 
tiques sur  le  point  de  savoir  si  tel  fait  constituait  ou  non,  une 
servitude  discontinue  rentrant  dans  les  termes  de  l'article  691 C. 
C.  Nous  avons  déjà  discuté  la  question  pour  les  usages  dans  les 
forêts,  et  nous  avons  décidé  qu'il  fallait  les  regarder  comme 
des  servitudes  personnelles,  non  comme  des  servitudes  réelles 
discontinues.  Ils  peuvent  donc  servir  de  base  à  l'action  posses- 
soire. A  l'inverse,  les  droits  de  chasse  et  dépêche,  qu'on  a  essayé 
d'assimiler  aux  servitudes  discontinues,  sont  des  droits  pure- 
ment personnels  (article  686  C.  C.)  et  ne  sont  en  aucune  façon 
susceptibles  de  possession.  Cependant,  [)0ur  la  pèche  on  a  ob- 
jecté l'article  2  de  la  loi  du  lo  avril  182ÎI,  qui  réserve  aux  ri- 
verains le  droit  de  pèche  jusqu'au  milieu  des  cours  d'eau, 
«  sans  préjudice  des  droits  contraires  établis  ^îiv  possession  ou 
titres;  »  et  Proudhon  en  avait  conclu  que  le  droit  de  pêche, 
imprescriptible  pour  un  tiers,  était  prescriptible  pour  le  rive- 
raine Mais  il  est  exagéré  de  tirer  d'une  expression  puisée  dans 
une  loi  spéciale  une  raison  décisive  pour  une  solution  qui  con- 


1.  s.  1871),  1,  li.  Voir  également  C.  cass.   li  mai  1877.  S.   18 7. S,  I,  3:^*2  et 
n.  ;  C.  C.  9  juillet  1877.  S.  1878,  1,  120. 

2.  Auhry  el  Rau,  II,  p.  130. 

3.  Domaine  public,  n°  9'J(>. 


30!!  DKH   ACTIONH    P088K880IRF8. 

trcdirait  Inspriiicijx's  et  la  luiturodn»  rliosn».  (>ii  [)**iil  tr^îK  hicn 
diro  aussi  (jik'  la  possession,  qui  est  mcntioum'^c  dan»  cet 
article  2,  in-  doit  pas  servir  ;i  fondcT  le  droit  de  pMie,  mai» 
bien  à  le  coinhaltrc*. 

Les  droits  de  forasse  et  vive  pAtiire,  c'est-à-dire  le  droit  de 
pacager  là  où  cette  faculté  n'existe  pas  normalement,  consti- 
tuent des  servitudes  discontinutîs  (jui  tombent  sous  le  coup  de 
l'article  09!  C.  C.  On  a  soutenu  que  la  vaine  pâture  ne  constituait 
qu'une  simple  tolérance;  niais  il  a  été  répondu,  avec  raison  je 
crois,  (jue  c'était  un  véritable  droit,  qui  entraînait  l'obligation 
corrélative  de  ne  point  se  clore  ^article  648  C.  C./,et  qui  mc>me 
était  une  servitude  légale. 

Que  dire  de  l'espèce  suivante  ?  Le  propriétaire  d'un  étang, 
qui  a  construit  une  usine  avec  l'autorisation  de  l'administra- 
tion, élève  des  barrages  qui  font  refluer  l'eau  sur  les  propriétés 
voisines.  Cet  usinier  acquiert-il  une  possession  véritable,  sus- 
ceptible de  fonder  l'action  possessoire,  en  d'autres  termes, 
y  a-t-il  là  une  servitude  à  la  fois  continue  et  apparente  1  On  l'a 
soutenu  et  Ton  peut  à  la  rigueur  dire  en  effet  que  c'est  là  une 
servitude  continue  :  elle  ne  s'exerce  pas  continuellement  sans 
doute,  mais  toutes  les  fois  qu'elle  s'exerce,  c'est  sans  le  fait  de 
rhomme,  article  688  C.  C.  Seulement  peut-on  dire  qu'il  y  ait  là 
véritablement  une  servitude  apparente  ?  Je  ne  le  pense  pas.  Le 
barrage,  l'écluse  n'annonce  pas  d'une  manière  indubitable 
aux  voisins  qu'on  entend  exercer  sur  eux  le  droit  de  les  inon- 
der :  ils  ont  pu  croire  que  lors  des  crues  extraordinaires,  on 
ouvrirait  par  exemple  les  écluses  ^. 

151.  Enfin  on  a  été  jusqu'à  dire  que  les  servitudes  néga- 
tives non  apparentes  ne  pouvaient  jamais  donner  lieu  à  l'action 
possessoire,  parce  qu'elles  n'étaient  susceptibles  d'aucune  pos- 
session. Dans  le  système  que  j'ai  adopté,  elles  tombent  sous  le 

1.  Belime,  p.  296,  297. 

2.  Belime,  p.  299,  300. 

3.  Belime,  p,  26T  s. 
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coup  de  l'articlo  G9I  C.  C;  mais  aussitôt  que  l'on  refuse  de  voir, 
dans  l'article  691  C.  G.,  un  obstacle  absolu  à  intenter  la  com- 
plainte pour  les  servitudes  de  cette  nature,  je  trouve  bien  arbi- 
traire d'en  mettre  ainsi  à  l'écart  toute  une  catégorie.  Sans 
doute  leur  possession  sera  facilement  équivoque,  et  par  suite 
insuffisante,  mais  on  ne  peut  pas  l'écarter  à  priori.  MM.  Aubry 
et  Rau  disent  à  ce  sujet  :  «  Les  servitudes  négatives,  qui  de 
leur  nature  sont  non  apparentes  et  dont  l'exercice  même  ne  se 
manifeste  par  aucun  acte  positif,  sont,  malgré  cela,  suscep- 
tibles de  former  l'objet  d'une  action  possessoire,  lorsque  le  titre 
qui  les  établit  émane  du  propriétaire  de  l'héritage  assujetti,  et 
que  ce  titre  a  été,  pendant  une  année  au  moins,  suivi  de  l'ab- 
stention de  la  part  de  ce  propriétaire  de  tout  acte  contraire  à 
la  servitude'.  » 

1.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  130  ;  voir  aussi  Demol.,  t.  XII,  n"  î)50. 
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iî)2.  Le  trouble  est,  suivant  la  définition  de  MM.  Auhry  et 
Rau,  «  tout  fait  matériel  ou  tout  acte  juridique  qui,  soit  direc- 
tement et  par  lui-même,  soit  indirectement  et  par  voie  de  con- 
séquence, constitue  ou  implique  une  prétention  contraire  à  la 
possession  d'autrui.  »  Et  MM.  Aubry  et  Rau  ajoutent,  ce  qui 
distingue  immédiatement  l'action  possessoire  de  l'action  en 
dommages  et  intérêts  :  «  Les  faits  ou  actes  de  cette  nature 
autorisent  la  complainte,  bien  qu'ils  n'aient  encore  causé  aucun 
dommage  à  celui  qui  veut  la  former,  ou  que  même  ils  ne  soient 
pas  de  nature  à  lui  porter  un  préjudice  matériel  ;  en  d'autres 
termes,  l'intérêt  qu'a  le  possesseur  de  faire  reconnaître  ou 
respecter  sa  possession  suffit  à  lui  seul,  et  indépendamment  de 
tout  dommage  éprouvé,  pour  motiver  la  complainte  '.  » 

153.  La  grande  question,  qui  domine  toute  la  matière,  est 
celle  de  savoir  si  l'acte  préjudiciable  à  la  possession  d'autrui 
ne  peut  être  qualifié  de  trouble  possessoire  que  s'il  est  commis 
dans  l'intention  de  s'approprier  la  possession  ou  au  moins  de 
troubler  celle  d'autrui,  ou  si  cette  intention  est  indifférente,  en 

1.  Aubry  et  Rau.  t.  II,  p.  153  el  ii.  22;  comp.  Randa,  p.  160. 
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d'autres  termes,  la  notion  du  trouble  est-elle  subjective  ou 
objective  ? 

La  C.  cass.,  par  arrêt  de  Rej.,  Ch.  civ.  2  juillet  1877,  a  jugé 
que  l'intention  était  nécessaire  et  que,  le  défendeur  venant  à 
reconnaître  la  possession  de  son  adversaire,  il  n'y  avait  plus 
lieu  à  une  action  possessoire,  mais  à  une  action  en  dommages 
et  intérêts  '.  Cet  arrêt  a  été  rendu  dans  des  circonstances  émi- 
nemment favorables,  puisque  non  seulement  l'intention  de 
troubler  la  possession  d'autrui  n'était  pas  démontrée,  mais  que 
même  l'intention  contraire  ressortait  de  la  reconnaissance 
expresse  de  la  possession  de  l'adversaire.  Cependant  ce  n'est 
pas  la  jurisprudence  générale,  et  ce  n'est  pas  ro[)inion  de  la 
doctrine  *.  Sans  insister  outre  mesure  sur  l'inconvénient  qu'il 
y  a  à  se  jeter  dans  des  examens  d'intention,  à  subordonner 
ainsi  l'action  possessoire  à  une  preuve  difficile  et  incertaine,  je 
remarque  que  c'est  même  dénaturer  le  caractère  de  l'action 
possessoire.  Ainsi  que  le  disait  fort  bien  Merlin  ^«  la  com- 
plainte n'est  pas  seulement  un  combat  de  possession  entre 
deux  personnes  qui  prétendentou  le  même  héritage  ou  le  même 
droit  ;  c'est  une  action  que  les  lois  accordent  à  toute  personne 
qui  est  troublée  dans  la  possession  d'un  héritage  ou  d'un  droit 
réel.  »  La  1.  M  D.  43.16  de  vi  et  vi  armata  qui  donnait  une 
formule  générale  de  la  «  vis  »  ne  mentionnait  en  aucune  façon 
la  nécessité  de  l'intention  :  «  Vim  facit...  sive  quid  omnino 
faciendo  per  quod  liberam  possessionem  adversarii  non  relin- 
quit.  «  Et  la  1.  3.2  D.  43.17  Uti  poss.  précisait  encore  mieux 
le  principe  à  propos  d'un  exemple  «  etenim  vider is  rnihi  pos- 
sessionis  controversiam  facere,  qui  prohibes  me  utiiiieaposses- 
sioiie.  » 


1.  S.  1878,  I,  37.  On  a  aussi  invoqué,  mais  à  tort,  je  crois,  un   arrêt  Cais. 
1er  fév.  J864.S.  1864,  I,  353,  sur  lequel  je  reviendrai. 

2.  Aubryet  Rau,  l.  II,  p.  153  n.  22  et  p.  155  ;  Randa,    p.   IG8  s.,  p.  225; 
Bruns  (Besitzklagen),  p.  70. 

3.  Rép.  v°  complainte,  p.  3.  C'est  aussi  la  déflnition  de  Pothier,  n»  85. 
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C('tl(;  fonniilc.  rcsiiiiir  .'i(liniral)l«'iiicnt  bien,  à  mon  sens,  le 
caracloro  ^'éiuTal  du  trouMc,  (;t  tout  ce-  qui  va  suivre  n'en  «era 
que  le  (16vnl()|)poineiil.  On  doit  considérer  comme  trouble  tout 
acte  qui  par  lui-riK^iiic,  et  non  f)as  seulement  d'après  les  inten- 
tions de  Bon  auteur  «  movet  controversiam  de  possessione.  >» 
La  prétention  possessoire  de  l'auteur  de  l'acte  s'incoq)ore  pour 
ainsi  dire  dans  l'acte  qu'il  commet,  en  sorte  que,  pour  la  dé- 
gager, c'est  l'acte  lui-môme  qu'il  faut  consulter  et  non  pas 
l'intention  de  l'agent  :  comme  le  disent  très  bien  MM  Aubry 
et  Rau  «  l'acte  cotistitue  ou  impUrjue  une  prétention  contraire 
à  la  possession  d'autrui.  »  La  volonté  de  s'approprier  la  pos- 
session d'autrui  n'est  donc  pas  nécessaire  ;  il  n'est  même  pas 
besoin  d'avoir  eu  l'intention  de  troubler  cette  possession,  et 
M.  Bruns  rapporte  une  décision  qui  a  été  jusqu'à  considérer 
comme  trouble  le  fait  d'avoir  amoncelé  au  bout  de  sa  propriété 
un  tas  desableque  le  vent  avait  chassé  sur  un  terrain  voisin  '. 
C'est  le  système  généralement  suivi  par  notre  jurisprudence. 
Ainsi  la  Cour  cass.  a  jugé  par  arrêt  6  avril  18."9  ^  que  «  le  fait 
seul  d'user  du  fonds  d'autrui,  contre  le  gré  de  celui  qui  est 
légalement  investi  de  la  possession  de  ce  fonds,  sufût,  pour 
donner  lieu  à  une  action  possessoire.  » 

Mais  d'un  autre  côté  il  faut  qu'il  y  ait  controversia  de  posses- 
sione, c'est-à-dire  que  ce  soit  en  réalité  la  possession  et  non 
point  par  exemple  la  personne  de  l'adversaire,  qui  ait  été 
atteinte  par  l'acte  commis  ;  autrement  il  ne  pourrait  être  ques- 
tion que  d'une  action  d'injures,  une  action  en  dommages  et 
intérêts.  MM.  Aubry  et  Rau  disent  à  ce  propos  :  «  Les  faits 


1.  Bruns  (Besitzklagen),  p.  7  0,  Cette  décision  peut  se  justifier  par  les  circon- 
stances de  la  cause.  Il  cite  une  autre  espèce  :  du  lierre  planté  sur  un  balcon,  en 
poussant  était  descendu  si  bien  qu'il  avait  fini  par  couvrir  l'enseigne  d'un  mar- 
chand placée  au-dessous.  Le  fait  ne  fut  point  considéré  comme  trouble;  mais  je 
crois  qu'on  ne  pourrait  lui  refuser  ce  caractère  à  priori  et  d'une  manière  absolue. 
—  Le  droit  autrichien  est  dans  le  même  sens  ;  Randa,  p.  2'?S. 

2.  S.  1859,  I,  593,  et  plus  récemment  voir  C.  cass,  20  nov.  18T1.  S.  1872, 
I,  26;  motifs  Cass.  12  août  1874.  S.  1875,1,  82. 
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dommageables  qui,  de  leur  nature  et  d'après  les  circon- 
stances dans  lesquelles  ils  ont  eu  lieu,  n'indiquent  de  la  part 
de  leur  auteur  ni  prétention  à  un  droit,  ni  contestation  de  la 
possession  de  celui  au  préjudice  duquel  ils  ont  été  commis,  ne 
constituent  pas  des  troubles  de  possession.  De  pareils  faits  peu- 
vent bien  donner  lieu  à  une  action  en  dommages  et  intérêts, 
mais  n'autorisent  pas  la  complainte'.  »  C'est  ainsi  que  j'explique 
un  arrêt  Cass.  4  février  1864  ^,  dont  on  a  voulu  exagérer  la 
portée.  Cet  arrêt  avait  été  rendu  dans  les  circonstances  sui- 
vantes. Un  industriel,  riverain  d'un  chemin  de  fer,  intentait  la 
complainte  contre  la  compagnie,  parce  que  la  fumée  des  loco- 
motives salissait  les  pièces  qu'il  posait  à  blanchir  sur  les  prés.  La 
Cour  de  cassation  rendit  l'arrêt  suivant  :  «  Le  trouble  matériel 
qui,  préjudiciant  à  l'exercice  d'une  industrie,  n'a  point  cepen- 
dant le  caractère  d'une  contradiction  opposée  à  la  possession 
de  l'industriel  et  résulte,  par  exemple,  de  faits  prohibés  par  des 
dispositions  réglementaires  et  de  police,  dont  la  répétition 
même  prolongée,  n'est  susceptible  de  fonder  pour  leur  auteur 
aucun  droit  contraire  à  cette  possession,  ne  peut  donner  lieu 
à  une  complainte  possessoire,  mais  seulement  à  une  action 
en  dommages  et  intérêts  d'une  valeur  indéterminée,  qui  excède 
la  compétence  du  juge  de  paix.  —  Il  en  est  ainsi,  spécialement, 
du  trouble  ou  préjudice  causé  à  un  établissement  industriel, 
tel  qu'une  blanchisserie  de  toiles,  riverain  d'un  chemin  de  fer, 
par  la  compagnie  qui,  en  employant  un  mode  de  chauffage  des 
locomotives  contraire  aux  règlements,  envoie  sur  cet  établis- 
sement une  fumée  épaisse  et  salit  les  toiles  qui  y  sont  éten- 
dues... »  Je  crois,  pour  ma  part,  que  l'arrêt  a  été  bien  rendu  : 
il  n'est  pas  contraire  au  principe  que  j'ai  établi,  car  ici  l'acte 
en  lui-même  et  par  sa  nature  ne  constituait  aucune  atteinte  à 
la  possession,  «  non  movebat  controversiamdepossessione.» 

1.  Aubry  et  Rau,  11,  p.  154  ;  Bruns  (Besitz  im   Milt.),  p.  497  (Besilzklagen), 
p.  7(i  ;  Uanda.p.  170. 

2.  S.  186'»,  I,  353. 
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Il  f'.iiil  loiiJDiirs  (jii'il  y  ail  uiu;  atU'iiilr*  a  la  [losscssion  ;  sculn- 
meut  la  preuve  de  cutltî  allcinUî  doit  (Hn?  <*liercliée  dans  la 
naliiie  iiw'ini;  (h;  l'acUi,  ot  non  pas  dans  l'intention  de  l'af^ent. 

Je  lie  prétends  co))ondant  point  (pie  j'inKmtion  dt;  l'agent  soit 
iiidill'er<'iite  ;  ell(î  nord  certainement  prise  en  considération  et 
d'un  f,'raiid  poids  sur  la  décision  des  juges.  Kn  somme  le  fait 
exerce  une  grande  influence  sur  la  question  '. 

\l\ï.  lùilin  on  ne  considère  comme  un  trouble  autorisant  la 
complainte  que  les  actes  commis  contrairement  à  la  volonté  du 
possesseur.  Que  si  sa  volonté  a  été  induite  en  erreur,  ou  viciée 
par  la  crainte,  il  peut  avoir  d'autres  actions,  non  pas  la  com- 
plainte ou  la  réintégrande  :  «  deceptus,  coactus  voluit,  sed 
voluil  ^.  »  Mais  d'ailleurs  notre  droit  français  ne  s'est  point  ins- 
piré du  point  de  vue  romain,  et  protège  la  possession  contre 
toute  atteinte  arbitraire,  non  pas  seulement  contre  celles  qui 
procéderaient  vi,  clam  ou  precario.  C'est  par  là  que  Ton  peut 
dire  que  notre  action  possessoire  n'est  plus  une  action  ex 
delicto  comme  dans  le  droit  romain,  mais  a  revêtu  un  caractère 
réel.  Je  dis  cela,  dans  mon  système,  même  de  la  réintégrande, 
qui  ne  se  sépare  pour  moi  de  la  complainte  que  par  cette  dif- 
férence que  l'annalité  n'est  point  exigée,  et  aussi  en  ce  que  le 
trouble  doit  avoir  été  jusqu'à  la  dépossession.  Au  contraire 
nous  avons  vu  que  dans  le  système  de  la  jurisprudence  qui  la 
fonde  uniquement  sur  la  maxime  «  spoliatus  ante  omnia  resti- 
tuendus,  »  elle  est  une  action  personnelle  ex  <:/e//c/o.  —  Je  crois 
même  que  la  dépossession  donne  ouverture  à  la  réintégrande 
de  quelque  manière  qu'elle  se  soit  opérée.  11  est  vrai  que  l'ar- 
ticle 2060  C.  C.  nous  parle  de  voies  de  fait  ;  »  mais  je  serais  enclin 
à  ne  voir  là  qu'un  exemple,  le  plus  fréquent.  De  toute  façon, 
même  en  prenant  cette  énonciation  comme  une  condition 
nécessaire,  elle  indiquerait  simplement  la  manière  dont  la  dépos- 


1.  s.  186i,  t,  353.  n.;  S.  1878,  I,  37,  n.  1.  et  2. 

2.  Randa,  p.  226;  Bruns  (Besitz  im  Mitt.),  p.  501. 
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session  a  dû  s'effectuer,  mais  n'empocherait  pas  d'agir  contre 
un  tiers  de  situation  inférieure  à  celle  du  possesseur  dépouillé, 
par  exemple  contre  un  tiers  détenteur  :  elle  n'enlèverait  donc 
pas  à  la  réintégrande  son  caractère  de  réalité.  —  Les  législa- 
tions étrangères  ont  en  général  adopté  le  même  point  de  vue. 
Le  droit  autrichien,  prussien,  saxon,  celui  du  canton  de  Zurich, 
disent  expressément  que  la  possession  est  protégée  contre  toute 
atteinte  arbitraire  de  quelque  manière  qu'elle  se  produise  ;  et 
le  droit  italien,  dont  les  termes  se  rapprochent  pour  la  réinté- 
grande de  ceux  de  notre  article  2000  C.  C.  «  violentementespo- 
gliato,  »  article  695  Gode  civil,  est  cependant  interprété  dans 
le  même  sens  *. 

155.  Je  vais  maintenant  passer  en  revue  quelqueshypothèses 
de  trouble.  Le  trouble  se  divise  en  trouble  de  fait  et  en  trouble 
de  droit.  Le  trouble  de  fait  est  l'agression  matérielle,  le 
trouble  de  droit,  l'attaque  judiciaire. 

156.  Le  trouble  de  fait  autorise  la  complainte.  Cependant  il 
a  été  jugé  par  arrêt  de  rejet  de  la  Ch.  civile,  24  août  1H64,  et 
plus  récemment  par  arrêt  de  cass.  du  1®'  mars  1875^  que  le 
trouble  ne  pouvait  résulter  d'un  acte  administratif.  Je  regarde 
la  formule  de  ces  arrêts  comme  un  peu  générale  et  trop  abso- 
lue. Une  suffit  point,  j'ai  déjà  eu  occasion  de  le  dire,  d'invo- 
quer le  grand  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  :  elle  ne 
saurait  servir  de  manteau  pour  couvrir  les  infractions  au  droit 
commun.  Je  crois  préférable,  à  l'exemple  de  MM.  Aubry  et 
Rau  ^,  de  distinguer  entre  les  travaux  exécutés  dans  un  inté- 
rêt privé,  qui  peuvent  toujours  donner  lieu  à  complainte, 
même  lorsqu'ils  ont  été  autorisés  par  radministralion,  et  les 
travaux  [)ul)lics\  Les  travaux  publics  eux-mêmes,  qui  consti- 

1.  nancli,   p.  '2\'2  et  ii.    10;  p.  i25. 

2.  S.  18(J4,  I,  493;   187  5.  I,  295. 

3.  Aubry  el  Rau,  11,  p.   155. 

1.  Remarquez  que  le  caractère  de  travaux  publics  ne  dépend  pas  de  l'approba- 
tion supérieure,  mais  de  l'objet  el  de  la  destination  même  de  ces  travaux.  Ch. 
req.   C  janvier  1873.  S.  187  J,  1,  212. 
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tucrainnt  uno  nxproprirition  an  moins  f)arli<*lk,  |>ourrair»nl  don- 
ner lieu  ti  la  roni|)l.'iinto,  non  [loint  sans  doute  pour  obtenir  la 
niaint(3nu<'  en  possession,  mais  afin  de  faire  ressortir  le  droit 
à  une  indemnité'.  Mais  en  [irésence  de  l'art.  4  de  la  loi  du 
"-IH  pluvieuse  de  Tan  Vill,  Je  crois  que  les  travaux  publics  occa- 
sionnant des  dommagcis  m(^me  permanents,  ne  sauraient  Atre 
considérés  comme  un  trouble  donnant  ouverture  à  la  com- 
plainte :  ces  actes,  en  eiïet,  ne  relèvent  que  de  l'autorité  admi- 
nistrative et  le  juge  de  paix  serait  ineompt'tent  pour  en  con- 
naître. C'est  ce  qu'a  jugé  un  arrôt  de  rejet,  Cb.  civile,  2  juil- 
let 1877^,  et  dans  celte  mesure  la  formule  me  paraît  exacte. 

157.  Pour  pouvoir  se  dire  lésé  dans  sa  possession,  il  faut 
avoir  une  possession  reconnue  bonne  par  la  loi,  c'est-à-dire 
réunissant  les  conditions  de  l'art.  2229  C.  C.  :  si  votre  possession 
tombe  par  exemple  sous  le  coup  de  l'art  22.'^2  C.  C,  vous  ne 
pouvez  prétendre  vous  faire  protéger  contre  une  entreprise  qui 
viendrait  vous  y  troubler.  C'est  ainsi  que  l'usage  des  cours 
d'eau  non  navigables  ni  flottables,  lorsqu'il  dépasse  les  limites 
de  l'art.  644  C.  G. ,  et  ne  repose  que  sur  la  simple  abstention  du 
riverain  supérieur  ou  coriverain.  doit  être  regardé  comme 
une  simple  tolérance.  Si  le  coriverain  ou  riverain  supérieur 
vient  alors  à  exercer  son  droit  d'irrigation,  le  possesseur  même 
annal  de  la  jouissance  abusive  n'est  pas  fondé  à  se  plaindre. 
Mais  il  faut  bien  prendre  garde  pour  quel  motif.  Ce  n'est  pas 
que  l'innovation  quelconque  du  coriverain  ou  riverain  supé- 
rieur ne  constitue  pas  par  elle-même  un  trouble  ;  mais  c'est 
que  ce  trouble  n'atteint  pas  une  possession  véritable  ;  il  frappe 
dans  le  vide.  Ah  !  si  la  possession  abusive  s'était  appuyée  sur 
une  contradiction  opposée  au  riverain  supérieur  ou  coriverain, 
alors  il  serait  exact  de  dire  que  toute  innovation  de  ce  dernier 
suffirait  à  constituer  un  trouble  possessoire.  En  un  mot,  il  faut 


1.  Voir  p.  28  i  et  n.  2. 

2.  S.  1878,  1,  37. 
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consulter  la  loi  et,  nous  avons  eu  occasion  de  le  voir,  les 
titres,  pour  caractériser  la  possession,  voir  si  elle  présente  les 
qualités  requises  par  la  loi.  Au  contraire,  le  trouble  est  toute 
innovation,  et  il  n'y  a  pas  lieu  d'examiner  si  elle  a  été,  ou  non, 
commise  conformément  au  droit*. 

158.  Le  trouble  de  droit,  qu'on  appelait  autrefois  trouble  par 
paroles,  peut  résulter  d'une  prétention  extrajudiciaire  ou  judi- 
ciaire sur  la  possession  d'autrui.  Une  sommation  faite  par  un 
tiers  à  mon  fermier  d'avoir  h  payer  entre  ses  mains,  constitue 
un  trouble  à  ma  possession.  De  môme  la  défense  d'élever  des 
constructions  est  un  trouble.  Enfin  «  le  prévenu  en  justice 
répressive,  par  suite  d'un  procès-verbal  dressé  à  la  requête 
de  l'Etat,  d'une  commune,  ou  d'un  sim[)le  particulier,  peut 
en  opposant  à  la  poursuite  l'exception  préjudicielle,  «  feci, 
sed  jure  feci,  »  prendre  ce  procès-verbal  pour  trouble  à  sa 
possession  et  former  la  complainte ,  à  moins  que  ,  d'après 
les  termes  dans  lesquels  rexcc[)tion  a  été  proposée  et  le 
renvoi  à  fins  civiles  ordonné,  le  pétitoire  ne  dût  être  considéré 
comme  engagé,  auquel  cas  la  voie  possessoire  ne  serait  plus 
ouverte '^  »  Mais  les  prétentions  à  la  [)ropriété  ne  fondent 
point  la  complainte;  peu  importe  qu'un  tiers  vende  ou  hypo- 
thèque un  immeuble  en  ma  possession,  ce  n'est  point  une 
atteinte  possessoire. 

159.  Les  actes  judiciaires  peuvent  aussi  donner  lieu  à  la  com- 
plainte, et  par  exemple  si  un  tiers  était  actionné  en  complainte 
relativement  à  mon  héritage,  et  qu'il  acceptât  la  contestation, 
il  causerait  par  là  même  un  trouble  à  ma  possession,  et  comme 
disait  notre  ancien  droit,  en  pareil  cas  «  n'est  mestier  (besoin) 
de  montrer  le  trouble,  car  en  défendant,  il  trouble,  d 

1  .  MM.  Aul)ry  et  Rau,  II,  ISG,  157, donnent  une  formule  qui,  sans  contredire 
absolument  la  mienne,  me  paraît  moins  claire  et  moins  exacte  en  ce  qu'elle  ne 
fait  pas  assez  ressortir  ce  qui  est  du  domaine  de  la  possession  et  ce  qui  est  du 
domaine  du  trouble  ;  de  plus  ils  font,  au  moins  en  apparence,  une  distinction 
arbitraire  à  mes  yeux. 

2.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  158. 
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La  complainte  est  un  troiihlr  ;  mais  non  pas  la  revendica- 
tion, (îl  bien  an  contrain*,  |)uisqiie  le  fait  s<*ul  de  revendiquer 
est  pres(|iit  une  rcîconnaissanee  de  la  possi'ssion  d'aulrui'. 
Mais  si  deux  p(^rsonnes  se  dispulf-nlau  pélitoire  un  bien  dont 
je  sois  en  [)Ossession,  lime  d'elles,  le  déf<*ndeur,  se  prétend 
possesseur,  et  son  accejitation  du  procès  peut  être  considérée 
comme  un  trouble  à  ma  [)Ossession  ^. 

460.  Que  dire  de  l'exécution  d'un  jugement?  Peut-elle  don- 
ner lieu  à  la  com|)lainte?  On  a  pour  se  défendre  contre  un  juge- 
ment qui  vous  porte  préjudice  et  auquel  on  n'a  pas  été  partie, 
l'exception  de  l'art.  1351  C.  C,  et  pour  l'attaquer,  la  voie  de  la 
tierce  opposition,  art.  474  C.  pr.  s.  Peut-on  l'envisager  comme 
un  trouble  possessoire?  Je  ne  le  pense  pas,  parce  que  nous 
sommes  ici  en  présence  de  dispositions  toutes  particulières, 
édictées  pour  la  tierce  opposition.  L'art.  476  C.  pr.  déclare  que 
cette  tierce  opposition  ne  peut  être  portée  devant  un  tribunal 
inférieur  à  celui  qui  a  rendu  la  sentence  attaquée;  eh  bien, 
vouloir  prendre  ce  jugement  comme  base  de  la  complainte  et, 
par  suite,  le  soumettre  à  l'appréciation  du  juge  de  paix,  c'est 
violer  la  règle,  l'art.  476  C.  pr.  .1»*  crois  donc  que  ce  jugement, 
bien  qu'il  ait  tous  les  caractères  d'un  trouble  de  droit,  ne  peut 
pas  fonder  la  complainte  et  qu'il  faut  s'en  tenir  à  l'exception 
de  chose  jugée  ou  à  la  tierce  opposition'. 

161.  J'ai  déjà  dit  que  les  principes  généraux  du  trouble 
s'appliquent  à  la  réintégrande  comme  à  la  complainte  ;  seule- 
ment il  faut  que  ce  trouble  aille  jusqu'à  la  dépossession  :  fjar 
la  force  des  choses  le  trouble  de  droit  ne  peut  jamais  inter- 
rompre la  possession.  Il  ne  reste  donc  que  le  trouble  de  fait; 
mais  d'ailleurs  je  serais  disposé  à  ne  pas  le  restreindre  au  cas 


1.  Je  dis   «presque,»   car  on   revendique  contre  un  détenteur.  Comp.  1.  9. 
R.  V. 

2.  Beiime,  p.  357.  11  rapporte  un  arrêt  conforme  du   Parlement   de  Paris, 
26  juin  1570. 

3.  Beiime,  p.  358  s. 
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de  violence  proprement  dite,  et  à  regarder  comme  énonciative 
la  mention  de  «  voies  de  fait  »  écrite  dans  l'art.  2060  C.  C 

162.  Je  dois  maintenant  dire  quelques  mots  de  la  condition 
d'annalité  du  trouble  posée  dans  l'art.  23  C.  pr.  et  l'art.  6  de  la 
loi  25  mai  1838^.  Art.  23  C.  pr.  :  «  les  actions  possessoires  ne 
seront  recevables  qu'autant  qu'elles  auront  été  formées  dans 
l'année  du  trouble...;  »  art.  6,  loi  25  mai  i838.  «Les  juges  de 
paix  connaissent  en  outre. . .des  dénonciations  de  nouvel  œuvre  : 
complaintes,  actions  en  réintégrande  et  autres  actions  posses- 
soires, fondées  sur  des  faits  également  commis  dans  l'année.  » 
D'abord,  le  plus  souvent,  après  l'année,  l'usurpateur  sera  à 
l'abri  de  toute  atteinte,  parce  qu'il  aura  lui-même  la  saisine; 
mais  on  peut  supposer  qu'il  ne  l'ait  pas,  par  exemple,  c'est  un 
bien  qui  a  passé  à  un  deuxième,  troisième  usurpateur  :  il  n'a 
pas  la  saisine  et  néanmoins  vous  ne  pouvez  l'attaquer  pour  la 
dépossession  dont  vous  avez  été  victime  plus  d'une  année 
auparavant.  La  loi  a  voulu  que  les  faits  fussent  de  fraîche  date. 

Le  délai  court  même  contre  un  mineur  ou  un  interdit  :  Cela 
ne  fait  doute  pour  personne.  Court-il  contre  le  bailleur  à  qui 
son  fermier  n'a  point  dénoncé  l'usurpation?  Bien  qu'en  prin- 
cipe le  délai  ne  puisse  courir  que  du  jour  où  le  trouble  a  été 
public,  et  que,  dans  l'espèce,  le  bailleur  ait  pu  l'ignorer,  je 
crois  que  ce  bailleur  pourra  se  voir  opposer  la  déchéance  résul- 
tant de  l'annalité,  autrement  on  aurait  peine  à  comprendre  l'ar- 
ticle 1768  C.  C,  qui  rend  le  fermier  responsable  de  dommages 
et  intérêts  s'il  n'avertit  le  propriétaire  de  ces  usurpations  : 
c'est  donc  que  ce  propriétaire  en  subit  un  préjudice  ^. 

a  Le  dies  a  quo  non  compulatur  in  termino,  »  mais  le  dies 
ad  qiiem  est  compté  dans  Tannée  du  trouble. 

163.  La  question  la  plus  importante  est  celle  de  savoir 

1.  Voir  p.  308.  —  Joignez  Randa,  p.  154  et  n.  8;  Lemarignier  (Thèse), 
p.  63. 

1.  Sur  le  droit  comparé,  voir  Randa,  p.  249,  n.  3i. 
3.   Beiitiie,  p.  373,  374. 
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quel  sera  h*  poiiil  «le  (!•  pu  t  du  dj-Jai  (J'un  an.  Les  uns  ont  dit, 
1(!  inoiiHîntoù  los  travaux  sontcorninoncés,  car  c'est  à  partir  de 
ce  nioinent  (jue  le  possesseur  est  troublé  ;  de  plu»,  une  règle 
diirér(înt(5  aboutirait  à  proion^'cr  extraordinairernent  le  délai. 
D'autres,  iiivo(piant  j)ar  analogie  l'article  (ji2  C.  C.,qui  ne  fait 
courir  la  j)res('ription  que  du  jour  où  les  travaux  apparents  ont 
été  terminés,  reportent  à  ce  moment  le  point  de  dé[)art  du  délai. 
Je  crois  préférable  de  s'en  tenir  simplement  aux  principes  et 
de  déclarer,  conformément  aux  règles  qui  gouvernent  la  posses- 
sion, art.  2229  C.  C,  que  pour  produire  son  effet  le  trouble  doit 
être  public;  mais  dès  qu'il  sera  j)ublic,  il  fera  courir  le  délai 
d'un  an  ;  et  il  ne  serait  pas  nécessaire  par  exemple  que  le  pos- 
sesseur eût  en  réalité  connu  l'existence  de  ces  actes.  Quant  à 
l'article  642  C.  C,  il  s'explique  par  des  raisons  spéciales.  C'est 
seulement  à  ce  moment  que  le  cours  de  l'eau  est  détourné,  que 
la  cbute  est  cliaugée  ;  c'est  seulement  alors  qu'on  peut  dire  qu'il 
y  a  trouble  (surtout  si  l'on  admet  l'opinion  que  je  crois  exacte 
et  d'après  laquelle  les  travaux  n'ont  pas  besoin  d'empiéter  sur 
/j  le  fonds  supérieur). 

Des  difficultés  de  détail  peuvent  s'élever.  Ainsi  la  Cour  Cass. 
a  jugé  par  arrêt,  Ch.  req.  9  novembre  187o,  que  dans  le  cas  de 
faits  successifs,  indiqués  comme  ayant  iporté  atteinte  à  la  pos- 
session, les  juges  du  fond',  ont  pleins  pouvoirs  pour  détermi- 
ner, au  point  de  vue  de  la  recevabilité  de  l'action  possessoire, 
l'époque  à  laquelle  tels  ou  tels  de  ces  faits  ont  eu  sérieusement 
le  caractère  de  trouble  et  pu,  dès  lors,  faire  courir  le  délai  légal 
d'an  et  jour '^. 

Que  décider  s'il  s'agit  de  travaux  qui,  par  eux-mêmes,  ne 
sont  pas  la  cause  immédiate  et  directe  d'un  préjudice,  par 
exemple  un  barrage  qui  a  été  élevé?  le  délai  d'un  an  court-il 

1.  Cette  expression,  assez  malheureuse,  ne  veut  pas  dire  les  juges  du  péti- 
toire,  mais  les  juges  du  fait,  même  le  juge  de  paix  au  possessoire,  par  opposition 
à  la  Cour  de  cassation  qui  ne  juge  pas  le  fait. 

2.  S.  1876,  1,  56. 
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du  jour  où  les  travaux  ont  été  faits,  ou  seulement  du  Jour  de 
l'inondation?  Je  tiens  pour  la  deuxième  opinion,  pour  des  rai- 
sons auxquelles  j'ai  déjà  lait  allusion;  c'est  que  l'existence  de 
ces  travaux,  non  seulement  ne  constitue  pas  un  trouble  par 
elle-même,  mais  ne  rim[)li(jue  pas  nécessairement.  Les  voisins 
ont  pu  croire  qu'aux  époques  de  crues  extraordinaires  on  lève- 
rait les  vannes,  on  laisserait  couler  l'eau  librement  de  manière 
à  éviter  l'inondation.  Faire  courir  le  délai  du  jour  où  les  tra- 
vaux sont  exécutés,  serait  donc  un  véritable  piège. 

164.  Pour  ceux  qui  reconnaissent  l'existence  distincte  de 
la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  dans  les  termes  admis  par  la 
jurisprudence  et  des  auteurs  considérables,  la  matière  du  trou- 
ble est  régie  ditlëremment.  La  dénonciation  de  nouvel  œuvre 
peut  être  intentée  dès  le  commencement  des  travaux,  donc  le 
commencement  des  travaux  doit  être  regardé  comme  un  trou- 
ble ;  pendant  toute  la  durée  de  leur  exécution  il  y  a  en  quelque 
sorte  un  trouble  successif,  ou  mieux  ,  permanent.  Enfin, 
d'après  l'opinion  que  je  crois  la  meilleure  en  admettant  la 
dénonciation  de  nouvel  œuvre,  l'achèvement  des  travaux 
entraîne  déchéance  de  l'action,  et  c'est  alors  la  complainte 
qui  vient,  s'il  y  a  lieu,  remplacer  la  dénonciation  de  nouvel 
œuvre.  Il  ne  saurait  donc  être  question  de  l'annalité  en  cette 
matière. 


CIIAlMTI'iE    IV 


pp.ocLiDUFu:  i)t:s  actions  possessoirls 


16^.  La  brièveté  même  de  ce  chapitre  sera  la  meilleure 
preuve  que  la  place  des  actions  possessoires  était  au  Code  civil 
plutôt  qu'au  Code  de  procédure. 

Les  actions  possessoires  sont  de  la  compétence  du  juge  de 
paix  en  général,  art.  3  C.  pr.  et  art.  6  loi  du2o  mai  1838,  et  on 
particulier,  du  juge  de  paix  de  la  situation.  Mais  avant  d'arri- 
ver à  l'instance  proprement  dite,  l'article  17  de  la  loi  du 
25  mai  1838  prescrivait  aux  juges  de  paixd'appelerdevant  eux 
les  parties  sans  frais.  C'était  une  sorte  de  tentative  de  conci- 
liation hors  l'audience,  qui  devait  rentrer  et  rentra  en  effet 
dans  les  dispositions  de  la  loi  du  2  mai  18oo,  qui  établit  pour 
toutes  les  affaires  un  préliminaire  de  conciliation  hors  l'audience 
et  le  réglementa.  Pour  être  complet,  il  faut  y  joindre  la  loi  du 
23  août  1871,  dont  l'article  21  déclara  que  tous  avertissements 
donnés  aux  termes  de  la  loi  du  2  mai  18oo  devaient  être  rédi- 
gés sur  papier  timbré  de  0  fr.  50. 

166.  La  citation  en  complainte  peut  être  donnée  par  un 
huissier  quelconque  du  canton,  article  16,  loi  du  25  mai  1838. 
Elle  doit  être  donnée  devant  le  juge  de  la  situation  de  l'im- 
meuble litigieux,  article  3C.  pr.  et  elle  interrompra  la  prescrip- 
tion, article  2244  C.  C;  je  pense  même,  par  analogie  de  l'ar- 
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ticle  2246  G.  C. ,  qu'elle  l'interromprait  encore,  lors  même  qu'elle 
aurait  été  donnée  devant  un  ju^^e  incompétent.  Sans  doute  on 
pourrait  dire  que  les  raisons  de  l'article  2240  G.  G.  ne  militent 
point  ici  au  même  degré  :  on  ne  ferme  pas  tout  recours  au 
demandeur,  il  lui  reste  la  voiepétitoire;  seulement  c'est  en  fait 
empirer  singulièrement  sa  condition  et,  comme  le  disait  fort 
bien  le  canon  Saepe  a  Sœpe  contingit  (juod  spoliatus...  com- 
modopossessionis  amisso,  propter  difdcultatem  probalionum 
proprietatis  amittal  effectum.  »  Notre  possesseur  serait  en  effet 
dépouillé  de  l'avantage  de  sa  possession,  si  |)ar  la  nullité  de  sa 
citation  en  complainte  son  adversaire  pouvait  achever  en  paix 
l'année  de  possession  conférant  la  saisine. 

Bien  que  les  actions  possessoires  soient  essentiellement  de 
la  compétence  du  juge  de  paix,  la  Gour  Gass.  a  jugé  par  arrêt, 
Gh.  req.  27  février  i878S  que  le  défendeur  qui  refuserait 
d'exécuter  un  jugement  possessoire  rendu  sur  appel,  et  conti- 
nuerait à  troubler  le  demandeur,  pourrait  être  traduit  immé- 
diatement devant  le  tribunal  d'arrondissement  :  c'est  qu'il  s'agit 
plutôt  ici  d'une  action  en  exécution  du  jugement,  que  d'une 
nouvelle  action  possessoire. 

La  citation  en  complainte  adressée  à  l'acheteur  d'un  bien 
peut-elle  l'autoriser  à  appeler  son  vendeur  en  garantie  ?  11  faut 
distinguer.  Oui,  si  l'on  se  trouve  encore  dans  l'année  de  la 
vente,  car  alors  cet  acheteur  doit  joindre  à  sa  possession  celle 
de  son  vendeur  pour  triompher  dans  l'action  et  dès  lors  le 
vendeur  est  responsable  de  ne  lui  avoir  fourni  qu'une  posses- 
sion vicieuse  et  inefficace;  mais  après  une  année,  date  de  la 
vente,  il  n'a  plus  besoin  d'invoquer  que  sa  propre  possession, 
et,  s'il  n'çi  point  la  saisine,  il  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui- 
même,  non  à  son  vendeur^. 

On  s'est  demandé  si  l'on  pourrait  citer  valablement  en  com- 


1.  s.  i878,  1,  407. 

2.  Oomp.  Belime,  p.  454. 
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plainte  lin  IVrmicîr.  L'affirmative  no  saurait  faire  l'objet  d'un 
(louto  scriiMix  :  si  le  fcrniicr  a  la  faculté  (Je  se  faire  mettre 
hors  (lo  cause  on  appelant  son  hailliîur  en  garantie,  arti- 
cle \1'21,  C.  (].,  ce  n'est  pDur  lui  (prune  faculté,  non  une  obli- 
gation, et  c(*la  ne  saurait  empècber  la  citation  de  [)rocéder 
contre  lui. 

ii)l .  Le  (leniandeur  doit  faire  la  pn*uve  de  sa  saisine  et  du 
trouble,  la  saisine  étant  un  fait,  le  trouble,  un  acte  délictueux, 
on  ne  peut  appliquer  l'art  L34I  C.C.et  la  preuve  se  fera  par  tous 
les  moyens,  quoique  la  valeur  litigieuse  soit  supérieure  à  4  oO  fr. , 
on  pourra  donc  invoquer,  soit  des  titres  de  possession,  soit 
la  jjreuve  testimoniale,  soit  môme  les  simples  présomptions  de 
riiomme,  art.  13o3  C.  C. 

Le  défendeur  peut  contester  la  possession,  ou  dénier  le 
trouble.  L'ordonnance  de  iG67,  t.  4  8,  art.  3  disait  :  "  Si  le  défen- 
deur en  complainte  dénie  la  possession  du  demandeur,  ou  de 
l'avoir  troublé,  ou  qu'il  articule  possession  contraire,  le  juge 
appointera  les  parties  à  informer.»  — 11  peut  contester  la  pos- 
session, ou  absolument,  en  déclarant  que  la  chose  n'est  pas 
susceptible  de  possession  ou  que  le  demandeur  n'est  pas  pos- 
sesseur, ou  simplement  en  alléguant  qu'elle  ne  réunit  pas  les 
conditions  nécessaires  pour  réaliser  la  saisine,  base  de  l'action 
possessoire.  11  peut  donc  invoquer  les  vices  de  la  possession  de 
son  adversaire  :  il  y  a  là  quelque  chose  d'analogue  à  l'excep- 
tion vitiosœ  possessionis  du  droit  romain;  les  vices  allégués 
doivent  exister  à  l'égard  de  celui  qui  les  allègue  ;  la  possession 
doit  être  exempte  de  clandestinité,  violence  ou  tolérance  à  son 
égard.  Cependant  la  discontinuité,  l'interruption  sont  des 
défauts  réels  et  absolus,  et  même  pour  les  trois  autres  vices, 
je  crois  qu'il  ne  faut  pas  les  envisager  comme  le  faisaient  autre- 
fois les  Romains  ;  il  ne  s'agit  plus  ici  d'absoudre  le  défendeur 
par  une  sorte  de  compensation  délictueuse  et  immorale,  mais 
plutôt  de  constater  qu'une  possession  ne  réunit  pas  certaines 
qualités  exigées  d'une  manière  générale  par  notre  loi  pour 


PROCEDURE  DES  ACTIONS   POSSESSOIRES.  310 

avoir  droit  à  une  protection  :  si  je  puis  m'exprimcr  ainsi, 
Ve\cei)iion  vitiosœ  possessioms,  de  subjective  qu'elle  était,  est 
devenue  objective,  ce  qui  me  paraît  un  point  de  vue  bien  pré- 
férable ' . 

Le  défendeur  peut  ainsi  dénier  le  trouble ,  ou  opposer  la 
déchéance  de  l'annalité  ;  mais  il  ne  peut  se  retrancher  derrière 
des  moyens  de  fond  et  soutenir  que  le  trouble  n'a  été  que 
l'exercice  d'un  droit  lui  appartenant.  —  D'ailleurs  les  excep- 
tions pétitoires  sont  d'une  manière  générale  exclues  du  débat 
possessoire.  Cela  est  naturel  :  l'action  possessoire  est  fondée 
sur  la  possession  et  non  sur  un  droit  à  la  {possession,  et, 
comme  le  dit  très  bien  M.  Randa,  «  das  Besitzrecht  hat  immer 
nur  dcr  Besitzer;  das  Recht  zum  Bcsitze  kann  ein  Anderer 
haben^.  »  —  Cette  exclusion,  qui  résultait  déjà  de  la  nature 
des  choses,  a  été  renforcée  dans  notre  droit  par  l'interdiction 
du  cumul  du  pétitoire  et  du  possessoire  écrite  dans  l'arti- 
cle 25  C.  pr. 

Enfin  le  défendeur  peut  exciper  de  l'incompétence  du  juge 
de  paix. 

La  preuve  du  défendeur  se  fera  également,  soit  par  titres, 
soit  par  enquêtes,  soit  même  à  l'aide  de  présomptions  de 
l'homme. 

Les  titres  de  possession  peuvent  être  invoqués,  et  j'ai  déjà 
signalé  que  les  titres  établissant  le  fond  du  droit  pouvaient  être 
consultés  afin  de  qualifier  et  caractériser  la  possession.  Les 
titres  nouveaux  l'emportent  sur  les  anciens,  puisque  la  posses- 
sion doit  porter  sur  la  dernière  année  écoulée.  C'est  le  dernier 
possesseur  annal  qui  triomphe  :    Loysel  constatait  déjà  ce 


1,  Coinp,  Bruns  (Besilz  im  Mil.  ,  p.  500;  Randa.  p.  24  0  et  n.  31.  le  droit 
comparé  :  l'Ilalie  suit  le  sy.slèine  français:  au  contraire,  les  Codes  pru.>9ien, 
^ixon  et  autrichien  semblent  se  rapproclier  de  l'exception  personnelle  et  sub- 
jective du  droit  romain. 

2.  Randa,  p.  10.  Comp.  Bruns  (Besitz  im  Mit.),  p.  499;  Randa,  p.  246  et 
n.  30,  droit  comparé. 
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résullat  dans  notre  ancien  droit  en  ces  termes  :  «  V.n  sinnple 
saisine  les  vieux  (>xploits  valent  mieux;  en  cas  de  nouvelleté, 
les  nouveaux  ou  modernes'.  « 

L*enqu(^te  est  prévue;  dans  l'article  24  C.  pr.,  ainsi  conçu  : 
a  Si  la  [)()S8ession  ou  le  trouble  sont  déniés,  ^enqu(^te  qui  sera 
ordonnée;  ne  pourra  porter  sur  1»'  fond  du  droit.  "  L'en- 
quèle  «  qui  sera  ordonnée  »  r/est-à-dire  l'enquôte  €  au  cas  où 
elle  serait  ordonnée  :  o  elle  est  facultative  pour  le  juge  de  paix, 
et  s'il  l'estimait  frustratoire,  il  ne  serait  aucunement  obligé  d'y 
procéder. 

D'ailleurs  l'enquête  n'est  pas  le  seul  moyen  de  preuve  mis  à 
la  disposition  du  juge  de  paix;  et  l'on  a  remarqué  que  les 
descentes  sur  lieux  pouvaient  être  ici  d'une  grande  utilité, 
article  38  C.  pr.,  il  en  serait  de  même  des  expertises,  arti- 
cle 42  C.  pr. 

Si  les  moyen*  de  preuve  se  contrebalançaient,  quel  serait 
l'office  du  juge  ?  pourrait-il  consulter  les  titres,  ou  renvoyer  au 
pétitoire,  ou  ordonner  le  séquestre,  ou  la  récréance  de  la 
chose  litigieuse?  Je  rattacherai  cette  question  à  celle  du  cumul, 
où  se  trouve,  à  mon  avis,  la  raison  de  décider. 

168.  Le  jugement  constate  la  possession  annale.  Pour  la 
condamnation  aux  dépens,  on  appliquera  les  articles  130,  131 
C.  pr.  De  même  on  appliquera  l'article  loO  C.  Pr.  au  cas  où  le 
défendeur  ferait  défaut  :  le  profit  du  défaut  ne  sera  adjugé  au 
demandeur  que  si  ses  conclusions  se  trouvent  «  justes  et  bien 
vérifiées.  » 

Le  jugement  est  exécutoire  par  provision  nonobstant  appel, 
et  sans  qu'il  soit  besoin  de  fournir  caution  jusqu'à  300  fr.  et 
au  delà,  à  la  discrétion  du  juge,  et  soumis  à  la  nécessité  d'une 
caution,  art.  17  C.  pr.  L'article  7, 1. 18  de  l'ordonnance  de  1667 
disait  :  «  Les  jugements  rendus  par  nos  juges  sur  les  demandes 

1.  Loysel  V,  t.  IV,  r.  26.  Nous  avons  eu  l'occasion  de  voir  que  dans  le  reme- 
dium  spolii,  par  suite  de  la  présomption  de  spoliation,  les  anciens  exploits  va- 
laient mieux  que  les  nouveaux. 
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en  complainte  et  réintégrande  seront  exécutés  par  provision 
et  en  baillant  caution.  » 

Le  jugement  est  toujours  susceptible  d'appel,  article  6,  loi 
25  mai  1838. 

Un  adage  dit  «  complainte  sur  complainte  ne  vaut.  »  Cela 
signifie  que  si  deux  personnes  contestent  ensemble  sur  la 
possession  de  votre  héritage,  vous  devez  intervenir  à  l'instance 
engagée,  et  non  pas  former  une  autre  complainte  à  votre  tour. 
Vous  pouvez  aussi  attendre  le  jugement  et  opposer  rexce[)lion 
de  chose  jugée  ou  agir  par  la  voie  de  la  tierce  opposition.  De 
toute  façon,  cela  ne  veut  point  dire  qu'une  partie  condamnée 
dans  une  instance  possessoire,  et  qui  a  néanmoins  conservé  ou 
repris  la  possession,  ne  puisse  plus  tard  s'y  faire  maintenir  au 
moyen  d'une  nouvelle  complainte  fondée  celte  fois  sur  une 
saisine  valable*. 

1.  Comp.  Belime,  p.  233,  23 i. 
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169.  Les  effets  de  l'action  possessoire  étant  restreints  par 
une  règle,  d'ailleurs  conforme  à  la  nature  des  choses,  qui  pro- 
hibe le  cumul  du  possessoire  et  du  pétitoire,  je  commencerai 
par  étudier  cette  règle. 


SECTION    PREMIÈRE 

DE    l'interdiction   DU   CUMUL   DU    POSSESSOIRE 
ET   DU    PÉTITOIRE 

170.  Cette  règle,  ai-je  dit,  résulte  de  la  nature  des  choses. 
Il  n'y  a  d'action  réellement  possessoire  que  là  où  le  demandeur 
et  le  défendeur  s'abstiennent  d'invoquer  aucun  moyen  de  fond. 
Cette  règle,  reconnue  dans  tout  le  droit  romain,  ressort  de  la 
distinction  si  nettement  établie  entre  la  propriété  et  la  posses- 
sion ((  Nihil  commune  habet  proprietas  cum  possessione,  » 
nous  dit  la  1.  12.1.  D.  41.2  de  acq,  vel  amit.  poss  ;  et  la  1.  un. 
C.  7.69  si  de  mo7nentaria  poss.  :  «  Ita  tamen  possessionis  re- 
formationem  fieri  oportet,  ut  intégra  omnis  proprietatis  causa 
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servalur.  »  Cependant,  nous  avons  avons  vu  qu'une  action  ne 
cesserait  pas  absolument  d'être  possessoire,  tout  en  admettant, 
de  la  part  du  défendeur,  une  exception  tirée  du  fond,  pourvu 
que  le  demandeur  se  fût  borné  à  invoquer  sa  possession.  C'est 
ainsi'que  la  1.  3.7.  D.  43.17  Utiposs,  nous  dit  que  VUtipossi- 
detis  sera  accordé  au  propriétaire  du  sol  même  contre  le  superfi- 
ciaire;  mais  que  ce  dernier  sera  protégé  par  le  préteur  «  se- 
cundum  legem  locationis,  »  ce  qui  me  paraît  signifier  que, 
dans  l'interdit,  le  préteur  accordera  au  superficiaire  une  ex- 
ception fondée  sur  son  contrat,  en  d'autres  termes,  une  excep- 
tion pétitoire.  Seulement,  il  faut  reconnaître  que  l'admission 
de  l'exception  de  fond  rapproche  bien  l'action  d'une  action  |)é- 
titoire  :  il  n'y  a  qu'un  pas  à  franchir  ;  nous  savons  que  le  droit 
germanique  l'avait  franchi.  Le  droit  canonique  est  très  incer- 
tain :  l'exception  domiiiii  semble  avoir  été  reçue,  au  moins 
lorsqu'elle  paraissait  évidente,  et  M.  Meischeider  cite  des  dé- 
crétales  de  ii95  et  1202  qui  reconnaissent  même  le  cumul  du 
pétitoire  et  du  possessoire'.  Ce  cumul  anéantissait  en  réalité  la 
distinction  entre  le  pétitoire  et  le  possessoire.  il  paraît  qu'il 
était  aussi  pratiqué  dans  notre  ancien  droit  français,  car  l'or- 
donnance de  Montil  les  Tours,  en  144()  (art.  72,  t  IV),  dut  le 
proscrire  formellement  :  «  Avons  ordonné  et  ordonnons  que 
dorénavant  ne  soient  baillées  lettres  en  nos  chancelleries  pour 
conduire  le  pétitoire  et  le  possessoire  en  matière  de  nouvelleté 
ensemble.  »  L'article  o,  t.  18  de  l'ordonnance  de  1667  conte- 
nait la  même  prohibition  :  «  Les  demandes  on  complainte  ou 
réintégrande  ne  pourront  être  jointes  au  pétitoire,  ni  le  péti- 
toire poursuivi  que  la  demande  en  complainte  ou  en  réinté- 


1.  Ce  sont  le  C.  2.  Décrélales,  de  causa  poss.  Il,  12,  et  le  C.  5  iùid.  Maii»  c^ 
dernier  passage  ne  fait  que  reproduire  la  décision  de  la  1.  12.1.  D.  41.2.  de 
acq.  vel  amiti.  poss.  et  1.  18.1.  D.  H.  16  de  t/ et  vi  nrninm  :  il  est  donc,  à  mon 
avis,  invoqué  à  tort  dans  celte  question.  Au  contraire,  le  cap.  (J.  ibid.,  suppose 
le  cumul.  —  Comp.  Meischeider,  p.  170  ».  ;  Bruns  (Besitzklagenj,  p.  259,  260; 
Randa,  p.  145. 
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Krandr  n'ait  «Hf'torrniîKM'ot  la  «•r)n(lamnalion  iiarfoiirnie  cA  exé- 
^H"  cutée.  Drfendons  d'olitciiir  If»llros  [jour  curnuliT  le  [xHiloim 

avec  h'  possi'ssoiro.  »  Kt  anjoiinriiui  l'articule*  2.^  C.  pr.  «Le  po»- 
scssoirc  rt  Ir  [x'titoirc  no  seront  jamais  (iimijl«''8.  • 

171 .  C('lt(^  r('f,d(Mî('  doit  pas(*'trn  roid'onduo  avec  celle  de  l'in- 
compélence  du  juge  de  paix  pour  la  j)lupart  des  matières  péti- 
loires.Sans  doute,  s'il  s'agitd'une  matiènMpjine  rentre  pas  dans 
la  com|)étence  du  juge  de  paix,  il  ne  |)oiirra  la  trancher  ;  ce  sera 
rell'cl  (le  l'incompétence  rntione  mnteriœ^  et  non  de  l'interdic- 
tion du  cumul.  Mais  en  supposant  une  matière  pétitoire  de  la 
compétence  du  juge  de  paix,  s'il  va  (l»'ux  (juestions  soulevées, 
l'une  possessoire  et  l'autre  [)étitoire,  elles  ne  sauraient  être  ju- 
gées enseml)lo'.  Ainsi  l'arlicle  o,  1"  de  la  loi  du  2f)  mai  1838 
reconnaît  la  compétence  du  juge  de  paix  pour  les  dommages 
faits  aux  champs  ;  il  y  a  là  une  matière  pétitoire  ;  mais  elle  peut 
soulever  en  même  temps  une  question  possessoire  :  les  deux 
questions  ne  doivent  pas  être  cumulées. 

172.  L'interdiction  du  cumul  s'adresse  à  la  fois  aux  parties 
et  au  juge.  Il  signifie  quant  aux  parties  que  ni  le  demandeur', 
ni  le  défendeur  ne  pourront  invoquer  des  moyens  de  fond. 
Cette  séparation  est  renforcée  par  les  règles  énoncées  aux  ar- 
ticles 26  et  27  C.  pr. 

nS.  L'article  2{)  C.  pr.  dit  :  «  Le  demandeur  au  pétitoire  ne 
sera  plus  recevable  à  agir  au  possessoire.  »  En  agissant  au 
pétitoire  il  est  censé  avoir  renoncé  à  la  possession,  à  l'action 
possessoire.  C'est  là  une  innovation  sur  les  anciens  principes.  La 
1.  d2.1.  D.  41.2.  Deacq.  vel  a??iitt.  poss.,  disait  :  «  Xihil  com- 
mune habet  proprietas  cum  possessions,  etideo  non  denegatur 
ei  interdictum  Uli  possidetis  qui  cœpit  rem  vindicare  :  non 
enim  videtur  possessioni  renuntiasse  qui  rem  vindicavit^.  Et 
lai.  18.1.  D.  43.16.  Devietviannata.  «  Eum  qui fundum  \in- 


1.  Aubryet  Rau,  II,  p.  137,  l'tl,  146  n.  42. 

2.  Joignez  la  1.  24.  0.  R.  V. 
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dicavit  ah  eo,  cum  quo  interdicto  Unde  vi  potuil  experiri,  peii- 
dente  judicio  iiihiloniiims  interdicto  recte  agere  placuit.  »  Et 
Pothier*  :  a  Tant  que  le  spolié  est  dans  l'année,  quand  nnème 
il  aurait  débuté  par  donner  une  demande  en  revendication 
contre  le  spoliateur,  il  n'en  résulte  aucune  fin  de  non-recevoir 
qui  i'empéche,  en  laissant  sa  demande  en  revendication,  de 
former  l'action  de  réinlégrande.  C'est  ce  qu'enseigne  Papinien, 
1.  18.1.  ff.  Z>É?  vi  et  viarmala.  » 

Mais  à  l'inverse,  l'article  26  C.  pr.  n'empêche  pas  le  deman- 
deur en  complainte  ou  réintégrande  de  laisser  là  son  action 
pour  intenter  l'action  pétitoire  :  ce  serait  un  abandon  virtuel 
de  la  possession,  que  rien  ne  défend.  Seulement  si  le  défen- 
deur s'était  porté  demandeur  reconventionnel  à  l'action  posses- 
soire,  le  demandeur  primitif  tomberait  sous  le  coup  de  l'ar- 
ticle 27  G.  pr.,  comme  défendeur  à  l'action  reconventionnelle,  et 
ne  pourrait  plus,  dès  lors,  aborder  le  pétitoire  avant  le  règle- 
ment complet  et  définitif  du  possessoire. 

174.  Cet  article  27  C.  pr.  est  ainsi  conçu  :  «  Le  défendeur  au 
possessoire  ne  pourra  se  pourvoir  au  pétitoire  qu'après  que 
l'instance  sur  le  possessoire  aura  été  terminée  ;  il  ne  pourra, 
s'il  a  succombé,  se  pourvoir  qu'après  qu'il  aura  pleinement 
satisfait  aux  condanmations  prononcées  contre  lui.  Si  néan- 
moins la  partie  qui  les  a  obtenues  était  en  retard  de  les  faire 
liquider,  le  juge  du  pétitoire  pourra  fixer,  pour  cette  li(|uida- 
tion,  un  délai  a[)rès  lequel  l'action  au  pétitoire  sera  reçue'.  » 
L'ordonnance  de  !o3o  d'Ys-sur-Tille  disait  :  «  La  partie  qui 
sera  déchue  au  possessoire  ne  sera  reçue  à  intenter  le  pétitoire 
que  préalablement  elle  n'ait  payé  et  satisfait  les  fruits  et  dé- 
pens aux(|uels  elle  aura  été  condamnée,  à  cause  dudit  posses- 

1.  Poss,  n»  12 3. 

2.  le  cap.  un.  Clémentines,  de  causa  poss.  H,  3,  disait  déjà  :  Causa  benefi- 
ciali  pcr  appuUalionoin  ad  scdem  aposlolicain  le;-Mtiine  devoluta,  lain  appellanl: 
quain  appollalo  licere  dcoernimus,  nedum  pelilorium  sed  et  pi'sse«>oriuin  intcn- 
tare,  et  in  spuliantis  odium  a nte  causse  conclusionein  suspendere  pelitoriuii,  a 
se  et  al)  advcrsario  inlentatuin,  in  solo  possessorio  procedendo.  » 
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soiro.  »  Kt  rarliric  4  l.  \H  de  l'onlonriancf»  de  \i\i\l  :  t  Celui 
contre.  Iniiud  la  (•ornj)laint<'  un  \'i\'\\\\.v.\i^v;i\\i\{*  sera  jugée,  ne 
pourra  formc^r  la  dcrnaïuhî  au  [)étitoire,  sinon  après  que  le 
trouble  sera  cessé,  et  celui  «pii  aura  été  dépossédé,  rétabli  en 
la  possession  avec  restitution  de  fruits  et  revenus,  et  payé  de» 
dépens,  dommages  et  intérêts,  si  aucuns  ont  été  adjugé»  ;  et 
néanmoins  s'il  est  en  demeure  de  faire  taxer  ses  dépens  et  li- 
(juider  les  fruits,  revenus,  dommages  et  intérêts,  dans  le  temps 
(jui  lui  aura  été  ordonné,  l'autre  partie  pourra  poursuivre  le 
pclitoire  en  donnant  caution  de  payer  le  tout  après  la  taxe  et 
liquidation  qui  en  sera  faite.  »  Notre  article  27  C.  pr.  «.  st  moins 
rigoureux  que  rordonnance.  D'abord  il  restreint  au  défendeur 
l'obligation  d'attendre  l'exécution  complète  de  l'action  posses- 
soire  avant  d'engager  la  revendication  ;  le  demandeur  n'en  est 
donc  pas  tenu,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  à  moins  (|u*il  ne 
soit  en  même  temps  défendeur  reconventionnel.  De  plus,  l'ar- 
ticle 27  G.  pr.,  dans  l'hypothèse  où  le  gagnant  laisserait  traî- 
ner en  longueur  la  liquidation  des  dépens,  pour  reculer  le  pé- 
titoire,  reconnaît  au  juge  le  pouvoir  discrétionnaire  de  fixer  un 
délai  après  lequel  le  pétitoire  sera  reçu,  et  n'exige  point, 
comme  l'ordonnance,  que  le  gagnant  soit  en  demeure,  ni  que 
le  perdant  offre  caution  de  restituer. 

On  est  même  allé  plus  loin,  et  comme  le  gagnant  dans 
l'action  possessoire  pouvait,  par  des  longueurs  calculées,  arri- 
ver à  la  prescription  de  la  chose,  des  auteurs  admettent,  je 
crois  avec  raison,  que  la  citation  pétitoire  intempestive  et  pré- 
maturée du  défendeur  à  l'action  possessoire  aurait  cependant 
cet  effet  d'interrompre  la  prescription  à  l'égard  du  demandeur. 
Seulement  les  juges  refuseraient  l'audience,  tant  que  le  débat 
possessoire  n'aurait  pas  été  entièrement  terminé  '. 

175.  L'espèce  suivante  a  soulevé  quelques  difficultés.  Primus 
intente  la  revendication  contre  Secundus,  et  par  là  reconnaît 

1,  Belime,  p.  512, 
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la  possession  de  Secundus,  ou  plutôt  se  ferme  à  lui-iiièine  la 
voie  possessoire;  puis,  non  content,  il  trouble  la  possession  de 
Secundus.  Celui-ci  n'est  pas  eniptV'hé  par  l'art.  26  C.pr.  d'in- 
tenter l'action  possessoire  contre  Priinus,  car  l'art.  26  C.  [)r.  ne 
s'appli(|ue  ({u'au  demandeur  au[)étitoire,  et  non  au  défendeur. 
Voilà  le  demandeur  au  pétitoire  devenu  défendeur  à  une  action 
possessoire  :  on  s'est  demandé  s'il  pourrait  néanmoins  conti- 
nuer son  action  en  revendication,  ou  s'il  n'était  pas  plutôt 
obligé  de  la  suspendre  jusqu'à  ce  que  l'action  possessoire  ait 
été  vidée?  On  a  essayé  de  soutenir  qu'il  pouvait  continuer 
l'action  pétitoire  :  l'art.  27  C.  pr.,  a-t-ondit,  nevise  que  le  cas 
d'une  introduction  d  instance  et  non  pas  d'une  instance  déjà 
engagée  :  il  est  défendu  de  se  pourvoir  au  pétitoire,  tant  que 
l'action  possessoire  n'est  pas  vidée;  mais  il  n'est  pas  interdit 
de  continuer  ^on  action  engagée.  L'opinion  contraire  me  paraît 
préférable  et  j'aime  mieux  m'en  référera  l'esprit  de  laloi  (ju'à 
sa  lettre  judaïquement  interprétée.  L'art.  27  G.  pr.  n'est  qu'une 
disposition  destinée  à  renforcer  et  à  assurer  dans  la  pratique 
l'interdiction  du  cumul.  On  doit  décider  en  conséquence  que 
ce  demandeur  en  revendication  sera  obligé  d'attendre  la  fin  de 
l'action  possessoire  dirigée  contre  lui,  pour  continuer  son 
instance  engagée. 

176.  L'interdiction  du  cumul  s'applique  au  juge,  et  pour  lui 
elle  signifie  qu'il  doit  exclure  avec  soin,  je  ne  dis  pas  de  son 
examen,  mais  de  sa  décision  tout  ce  qui  dépasserait  la  limite 
du  possessoire  et  empiéterait  sur  le  pétitoire. 

177.  Malheureusement  ce  grand  principe  de  l'interdiction 
du  cumul,  qui  parait  à  distance  si  naturel  et  si  simple,  est  d'une 
application  extrêmement  délicate.  Le  pétitoire  et  le  possessoire 
sont  comme  deux  arbres  différents  dont  les  racines  s'emmêlent 
et  s'entrelacent  en  terre;  et  dans  la  pratique,  lorsqu'on  veut 
juger  une  question  possessoire,  il  est  presque  impossible  de  ne 
pas  toucher  au  pétitoire.  Comment  savoir  si  la  chose  peut 
former  valablement  l'objet  d'une  possession  utile,  si  la  posses- 
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sion  rrnnit  toutes  les  qualités  rrrjiiisfs  par  l'art.  2229  C.  C,  olc? 
Co  sont  (les  (jiirstions  qui  un  [louvent  8»;  trancher  qu'on  faisant 
intorvonir  lo  pétitoiro;  et  oter  cnttfî  ressource  au  juge  c'est  lui 
dénier  tout  moyen  de.  f'orrncT  sa  conviction  :  c'est  supprimer 
l'action  possessoiro  elle-même.  Ainsi,  en  voulant  trop  hien 
séparer  le  possessoire  du  pétitoire,  on  le  réduit  à  néant.  Je 
crois  donc,  et  la  jurisprudence  est  constante  sur  ce  point,  qu'il 
faut  reconnaître  au  jug(î  de  paix  le  droit  d'examiner  les  moyens 
de  fond  pour  éclairer  sa  décision  et  en  restant  dans  la  limite 
rigoureuse  du  possessoire  :  le  pétitoire  a  voix  consultative, 
jamais  voix  délibérative.  Le  juge  de  paix  ne  peut  trancher 
aucune  question  pétitoire,  cela  va  sans  dire,  et  lorsqu'il  se 
borne  à  trancher  la  question  possessoire,  il  ne  peut  s'appuyer  sur 
des  motifs  exclusivement  tirés  du  fond  ;  mais  il  peut  consulter 
la  loi,  les  titres  et  autres  moyens  de  fond,  pour  caractériser  et 
qualifier  la  possession. 

Le  principe  est  écrit  dans  de  si  nombreuses  décisions  de 
jurisprudence  qu'on  est  véritablement  embarrassé  de  choisir. 
Je  cite  les  derniers  arrêts  à  ma  connaissance.  La  Cour  cass. 
par  arrêt  de  la  Gh.  req.  du  26  janvier  i^()  *  a  déclaré  que  le 
a  juge  de  paix  a  pleins  pouvoirs  pour  rechercher  dans  les  faits 
et  documents  de  la  cause  les  éléments  d'appréciation  propres  à 
caractériser  la  possession  invoquée  par  le  demandeur,  à  quel- 
que titre  qu'il  l'invoque  ou  qu'elle  lui  soit  contestée.  »  Même 
décision  dans  des  arrêts  Ch.  req.  22  mars  1876.  22  mai  1876^; 
de  la  Cour  de  cass.  18  juillet  1877  ^  Mais  «  le  juge  du  posses- 
soire ne  peut  baser  sa  décision  sur  des  motifs  exclusivement 
tirés  du  fond  du  droit,  alors  même  qu'il  se  borne  à  statuer  sur 
le  possessoire,  »  Ch.  Req.  2S  avril  1877  (rejetant  le  pourvoi 
d'un  jugement  du  Trib.  de  Melun  15  mai  1876)*;  «  le  juge 


1.  s.  1876.  I,  147. 

2.  S.  1876,  I,  270,  455. 

3.  S.  1879,  1,  14. 

4.  S.  1878,  1,  416. 
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qui  reconnaît  la  possession,  ne  peut  pas  rejeter  la  complainte 
en  se  fondant  exclusivement  sur  une  interprétation  du  titre  et 
sur  le  fond  du  droit,  »  Cass.  28  mai  1878  '  ;  le  «  juf,'e  peut 
consulter  les  titres,  non  pas  pour  établir  la  possession,  mais 
pour  en  fixer  la  nature  et  le  véritable  caractère,  jugement  du 
Trib.  de  Lons  le  Saulnier  du  5  mars  \  877  '. 

178.  Le  principe  posé,  je  vais  parcourir  quelques  exemples, 
toujours  puisés  dans  la  jurisprudence^.  «  Le  juge  de  paix  peut 
parfaitement,  sans  cumuler  le  possessoire  etle  pélitoire,  déci- 
der si  les  choses  sur  la  possession  desquelles  il  se  borne  à 
statuer  sont,  ou  non,  des  dépendances  du  domaine  public,  » 
arrêt  de  la  Cour  cass.  de  Belgique  11  janvier  1877  ^  Cette 
décision  est  forcée,  car  le  domaine  public  n'est  pas  susceptible, 
à  l'égard  des  particuliers,  d'une  possession  véritable,  et  pour 
savoir  si  la  complainte  est,  ou  non,  fondée,  le  juge  de  paix 
doit  pouvoir  examiner  cette  question  préliminaire. 

179.  Une  décision  tout  analogue  se  présente  pour  la  jouis- 
sance des  cours  d'eau  non  navigables  ni  flottables,  que  l'art. 
644  C.  C.  reconnaît  au  profit  des  riverains.  Nous  avons  vu  que 
la  jouissance  de  ces  cours  d'eau  ne  peut  servir  de  fondement  à 
l'action  possessoire  que  si  elle  se  renferme  dans  les  limites  de 
l'art.  644  C.  C.  ;  qu'au  delà  elle  serait  regardée  comme  une 
simple  tolérance  et  ne  pourrait  dépouiller  ce  caractère  vicieux 
que  si  elle  reposait,  non  seulement  sur  l'abstention  des  corive- 
rains,  mais  sur  des  actes  destructifs  ou  restrictifs  de  leur  droit 
et  constituant  à  leur  égard  une  contradiction  ;  enfin  que  ce 
vice  de  précarité  pouvait  aussi  disparaître  en  présence  d'un 
titre  ou  d'un  règlement  administratif.  11  s'ensuit  nécessaire- 
ment que  le  juge  de  paix  a  qualité  pour  examiner  tous  ces 

1.  France  judiciaire,  t.  187  7-78,  p.   552. 

2.  France  judiciaire,  t.  1876-77,  p.   379. 

3.  Si  l'on  veut  avoir  une  idée  un  peu  complète  des  détails,  voir  Sirey,  Codes 
annotés,  sur  l'art.  25  (..  Pr. 

4.  France  judiciaire,  t.  1876-77,  p.  iOH.  Rej.  CI),  civ.,  29  janv.  1878.  S. 
1878,1,249. 
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points,  et  c'est  c<î  qu'a  |)arrait«iii(*iit  jugé  l'arrôt  Ch.  rcq. 
17  IV;vri(3r  18.'i8',  (juej'ai  déjà  rapporté.  «  Attendu  rjuo,  tout 
en  consultant,  coinim'  il  <;n  avait  le  droit,  les  titres  des  parties 
pour  ('clairrr  l.i  possession,  !•'  jugement  atta(jué  s'est  borné  à 
statuer  sui-  la  possession  annahi,  (|u'ii  n'a  rien  décidé  sur  le 
fond  du  droit;  ([u'ainsi  le  re|)rochc  (jui  lui  est  adressé  d'avoir 
statué  en  même  temps  sur  le  possessoire  et  lepétitoire  manque 
do  base...  » 

Mais  l'examen  du  fond  ne  peut  servir  qu*à  caractériser  la 
possession,  et  les  titres  ne  peuvent,  ni  la  remjjlacer,  ni  la  con- 
tredire, lorsqu'elle  est  bien  établie.  Ainsi,  dans  notre  hypo- 
thèse, le  juge  peut  s'en  référer  aux  titres^  pour  voir  si  la  pos- 
session existe;  mais  si  cette  possession  est  reconnue,  il  ne  peut 
rejeter  la  complainte  en  se  fondant  sur  ce  que  l'innovation  du 
coriverain  ou  riverain  supérieur  est  conforme  à  des  usages, 
à  un  droit  spécial,  ou  simplement  se  renferme  dans  les  limites 
du  droit  accordé  par  l'aM.  644  G.  G.  ^  Ge  sont  là  des  éléments 
de  décision  qui  dépassent  la  mesure  dupossessoire  et  excèdent 
les  pouvoirs  du  juge. 

180.  Les  servitudes  offrent  à  notre  matière  un  vaste  champ 
d'application.  Gomme  les  seules  servitudes  susceptibles  de  pos- 
session utile  pour  l'action  possessoire,  sont  les  servitudes  à  la 
fois  continues  et  apparentes,  et  que  néanmoins,  dans  l'opinion 
de  la  jurisprudence,  la  possession  des  servitudes  discontinues 
ou  non  apparentes  peut  servir  de  base  à  la  complainte,  si  elle 
s'appuie  sur  un  titre,  on  doit  nécessairement,  si  Ton  ne  veut 
pas  soustraire  absolument  ces  questions  à  la  compétence  du 


1.  D.  1858,  I,  297. 

2.  Le  mot  «titre»  a  un  double  sens  :  stricto  seiisn^  il  signifie  les  contrats 
d'acquisition  ou  de  transmission  et  c'est  dans  ce  sens  que  je  l'emploierai  en  gé- 
néral dans  la  question  de  savoir  si  on  peut,  en  principe,  consulter  les  litres 
«instrumenta  juris.  »  Lato  sen^u,  il  embrasse  tous  les  moyens  de  fond,  et  c'est 
en  cp  sens  que  le  mot  sera  le  plus  souvent  employé,  par  exemple  ici.  Il  y  a  là 
une  confusion  sans  inconvénient,  et  que  l'usage  autorise. 

3.  Cass.    11  juillet  1877.  S.  1878,  I,  20. 
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juge  de  paix,  lui  reconnaître  le  pouvoir,  que  dis-je,  l'obligation 
de  consulter  les  titres  pour  s'assurer  que  la  possession  d'une 
servitude  mérite  de  servir  de  fondement  à  la  complainte.  Il  a 
en  effet  mainte  fois  été  jugé  par  la  Cour  cass.  que  le  juge,  ap- 
pelé à  statuer  sur  la  possession  d'une  servitude  discontinue, 
devait  examiner  les  titres.  Ainsi  la  Ch.  req.  a  décidé  par  arrêt 
du  2o  avril  1877  *,  que  le  juge  de  paix  ne  cumulait  pas  le  pos- 
sessoire  et  le  pétitoire  en  décidant  qu'une  servitude  de  passage 
n'avait  pu  faire  l'objet  d'une  possession  utile,  à  défaut  d'un 
litre  suffisant  pour  caractériser  cette  possession.  Le  jugement 
du  tril)unal  de  Melun,  19  mai  187G,  dont  le  pourvoi  fut  rejeté 
par  cet  arrêt,  disait  :  «  Attendu  que,  la  loi  ayant  placé  les  ac- 
tions possessoires  dans  la  juridiction  des  juges  de  paix,  il  y  avait 
au  contraire  obligation  pour  le  magistrat  de  juger  la  question 
(jui  lui  était  soumise...  » 

181 .  Voici  une  application  très  intéressante  de  ce  principe. 
On  sait  que  la  destination  du  père  de  famille  vaut  titre  à  l'égard 
des  servitudes  qui  sont  à  la  fois  continues  et  apparentes  (art. 
092  C.  G.).  11  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  autres  servi- 
tudes, à  moins,  nous  dit  l'art.  694  G.  G.,  qu'il  n'y  ait  un  signe 
apparent  de  la  servitude,  et  que  «  le  contrat  ne  contienne  aucune 
convention  relative  à  la  servitude,  »  disposition  ((u'une  opi- 
nion très  considérable  et  que  je  crois  dans  le  vrai,  traduit  ainsi  : 
la  destination  du  père  de  famille  vaut  titre  pour  les  servitudes 
simplement  discontinues,  quand  le  contrat  ne  renferme  rien  de 
contraire  à  cette  servitude;  en  sorte  que  la  ditlerence  entre  les 
servitudes  à  la  fois  continues  et  apparentes  et  les  servitudes 
discontinues  ap[)Hrentes  est  colle-ci  :  pour  les  premières,  il 
n'est  pas  nécessaire  de  montrer  le  contrat  ;  pour  les  deuxièmes, 
il  est  nécessaire  de  l'apporter  pour  faire  voir  qu'il  ne  contient 
aucune  convention  contraire  à  la  servitude^. 


1.  S.  1878,  I,  416. 

2.  Deiiiol.  l.Xll,  n"  821  ;  Aubry  etRau,  1. 111,  p.  85,  n.  9. 
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Si  In  (IcHtinatioii  (lu  |)<r<- dn  fainillc  vaut  dans  ce  cas  titre  à 
Tr^^ard  (I<î8  snrvitudns  disrontiniH'A,  cornmf;  la  jurisjirudonce 
adiiiri,  en  di'pil  d<*  l'-'irl.  iV.)\  (1.  ('..,  <|ii'-  la  possession  de  ces 
servitudes  peut  servir  de  h.i^e  a  l.i  complainte,  lorsqu'elle  s'a|>- 
puie  sur  un  lilrc,  il  s'ensuit  que  le  juf^e  d<*  paix,  saisi  d'une 
telle  action  possessoire,  dans  la(juelle  on  invoque  la  destina- 
tion du  père  de  famille  pour  colorer  la  possession,  a  le  droit  et 
le  d(;voir  de  se  faire  représenter  le  contrat,  pour  s'assurer  qu'il 
ne  renferme  aucune  convention  relative  àla  servitude  :  ce  n'est 
pas  là  cumuler  le  pétitoireet  le  j)ossessoire,  puisque  le  pétitoire 
n'intervient  que  dans  la  mesure  du  possessoire.  La  Cour  de 
cass.  par  arrêt,  Ch.  req.  2  rnai  IHTT)'  a  jugé  en  effet  que  t  le 
signe  apparent  valant  titre  pour  les  servitudes  simplement  dis- 
continues, à  condition  toutefois  que  le  contrat  ne  contienne 
aucune  convention  relative  à  la  servitude,  le  juge  de  paix  avait 
le  droit  de  se  faire  représenter  ce  contrat  et  d'en  apprécier  la 
portée  au  point  de  vue  de  la  possession,  pour  rechercher  s'il 
n'en  résultait  pas  que  lapossession  attaquée  était  de  pure  tolé- 
rance. » 

Toujours  dans  le  même  ordre  d'idées,  que  le  juge  a  le  droit, 
même  l'obligation  de  consulter  les  titres  pour  qualifier  la  pos- 
session des  servitudes  qui  ne  sont  pas  à  la  fois  continues  et 
apparentes,  et  qu'en  agissant  ainsi  il  échappe  à  l'accusation  de 
cumul,  je  citerai  un  arrêt  de  la  Ch.  req.,  1 5  janvier  1877^  d'a- 
près lequel  «  l'action  possessoire,  fondée  sur  la  possession  an- 
nale d'un  passage,  que  Ton  soutient  avoir  été  exercé  à  titre 
d'enclave,  peut  être  repoussée,  sans  cumul  du  pétitoire  et  du 
possessoire,  sur  le  motif  que  la  propriété  au  profit  de  laquelle 
a  Heu  le  passage,  n'est  pas  réellement  enclavée.  » 

Au  contraire  le  juge  de  paix  encourrait  le  reproche  de  cu- 
mul si,  la  possession  utile  d'une  servitude  étant  bien  établie,  il 


1.  s.  1876,  I,  359. 
'2.  S.  1877,  I,  98. 
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déboulait  le  demandeur  par  un  motif  tiré  du  fond  du  droit. 
La  Cour  suprême  a  fait  une  application  de  ce  principe  dans  un 
arrêt  de  cassation,  15  mai  1878  '  :  «  Le  jui^e,  saisi  d'une  ac- 
tion en  maintenue  possessoire  d'un  droit  de  passage,  formée  à 
raison  du  trouble  résultant  d'une  construction  élevée  sur  le 
terrain  servant,  excède  ses  pouvoirs,  lorsque,  sa7is  tertir  compte 
du  fait  de  la  possession,  il  déboute  le  demandeur  de  son  action 
en  complainte  par  ce  motif  que  le  terrain  resté  libre  en  dehors 
de  la  nouvelle  construction  est  d'une  largeur  suffisante  pour 
permettre  l'exercice  de  la  servitude  de  passage,  telle  (ju'elle 
est  établie  par  le  titre  constitutif.  » 

11  va  sans  dire  que  toutes  ces  décisions  ne  se  conçoivent  (jue 
dans  l'opinion  qui  admet  une  possession  utile  des  servitudes 
qui  ne  sont  pas  à  la  fois  continues  et  apparentes,  lorsque  cette 
possession  s'appuie  sur  un  titre;  elles  ne  peuvent  se  présenter 
dans  l'opinion  que  j'ai  jugée  plus  sûre,  et  d'après  laquelle  on 
s'en  tient  rigoureusement  à  la  lettre  de  l'art.  691  C.  C.  C'est  là, 
je  le  reconnais,  une  infériorité  pratique  de  mon  interprétation; 
mais  je  ne  saurais  la  changer,  sans  modifier  la  loi. 

182.  On  doit  appliquer  au  trouble  ce  que  nous  avons  dit  de 
la  possession.  Le  juge  de  paix  peut  s'en  référer  à  des  considé- 
rations de  fond  pour  qualifier  l'acte  que  l'on  présente  comme 
un  trouble  à  la  possession,  et,  par  exemple,  il  pourrait  décider 
qu'une  atteinte  à  la  possession  ne  constitue  pas  un  trouble  pos- 
sessoire, parce  qu'elle  résulte  de  l'exécution  de  travaux  pu- 
blics, et  n'a  occasionné  aucune  expropriation.  A  l'inverse,  il  a 
été  jugé  par  arrêt,  rej.  Ch.  civ.,  12  août  1874 -^  que  des  tra- 
vaux faits  par  une  commune,  sans  avoir  le  caractère  de  travaux 
publics,  peuvent  constituer  un  trouble  à  la  possession. 

1.  s.  1879,  1,  116. 

2.  s.  1875,  I,  82,  Seulement  l'arrêt  fait  dépendre  le  caractère  de  travaux 
publics  de  l'aalorisation  .uiinini!»ti'alive,  ce  qui  n'est  pas  exact  :  le  caracli;re  do 
travaux  publics  dépend  de  l'objet  et  de  la  destination  môme  des  travaux,  non 
pas  de  l'approbation  supérieure:  Ch.  req.,  6  janv.  1873.  S.  1873,  I,  212.  Uej, 
Ch.  civ.  2  juillet  1877.  S.  1878,  I,  37. 
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Au  conlrairr,  il  y  aurait  curuul  du  possessoin;  et  du  péli- 
toire  ôv  la  part  du  Ju^mî  de  paix  rpii,  pour  nîpousser  une  action 
possessoin;,  S(;  fonderait  sur  ce  qu<;  Ut  trouble  alléf<ué  n'aurait 
été  de  la  j)arl  du  dt-rcndciir  (jue  rexcrcice  d'un  droit.  Ainsi 
lors(|u'il  s'a^'it  de  la  jouissance  des  cours  d'eau  non  navigables 
ni  flottables,  le  ju/^'c  peut  \nvn  consulter  les  moyens  de  fond 
pour  voir  si  cette  jouissance  firésente  toutes  les  qualités  re- 
quises |)ar  la  loi  pour  servir  de  base  à  la  complainte;  mais  une 
fois  la  saisine  caractérisée,  le  juge  de  paix  ne  saurait  la  mé- 
connaître et  débouter  le  demandeur  sous  prétexte  que  l'inno- 
vation du  défendeur  aurait  été  conforme  à  des  usages  ou 
à  un  droit  spécial,  ou  se  serait  renfermée  dans  les  limites 
de  l'article  644  G.  C,  et,  à  ce  titre,  ne  constituerait  pas  un 
trouble  '. 

4  83.  Ces  questions  m'amènent  au  principe  général,  le  juge 
du  possessoire  peut-il  examiner  les  titres?  L'affirmative  ne  fait 
aucune  difficulté  pour  la  jurisprudence  et  les  exemples  que 
j'en  ai  rapportés  en  ont  déjà  montré  l'étendue  d'application  et 
la  mesure.  Le  principe  est  visé  dans  presque  tous  ces  arrêts, 
tantôt  accessoirement,  tantôt  d'une  manière  principale.  Un  arrêt 
de  la  C.  cass.,  19  juillet  1875^  a  déclaré  que  le  juge  de  paix 
pouvait  consulter  les  titres  pour  déterminer  le  caractère  et  la 
nature  de  la  possession,  et  généralement  tous  les  documents 
ou  éléments  propres  à  l'éclairer  ;  seulement  il  ne  peut  se  fon- 
der sur  des  motifs  exclusivement  tirés  du  fond  du  droit.  Et  un 
arrêt  delà  Ch.  req.,  28  janvier  1879^  :  «  Le  juge  du  posses- 
soire peut,  sans  cumuler,  consulteras  titres  de  propriété  invo- 
qués, quand  il  le  fait  uniquement  pour  déterminer  le  caractère 
de  la  possession.  »  Enfin  un  arrêt,  Ch.  req.,  14  mai  1877^  : 
«  Le  juge  de  paix  peut  consulter  l'usage  des  lieux,  le  cadastre 


1.  Cass.  11  juillet  1877.  S.  1878^1,  20. 

2.  S.   1877,  1,  70. 

3.  S.  1880,  I.  -25. 

4.  S.  1878,  1,  323. 
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OU  tous  autres  documents  pour  se  fixer  sur  la  nature  et  le  ca- 
ractère de  la  possession  :  il  suffit  qu'il  n'ait  statué  ni  directe- 
ment ni  indirectement  sur  la  propriété.   » 

D'autres  arrêts  ont  fait  des  applications  du  principe.  Je 
citerai  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes,  21  mars  1871')' 
disant  :  «  Le  juge  peut,  sans  cumuler,  consulter  un  jugement 
précédent  sur  une  action  possessoire  ou  un  titre,  s'il  n'appré- 
cie ces  jugement  et  titre  que  pour  déterminer  le  caractère  de 
la  possession  ;  »  et  un  arrêt  Rej.  Ch.  civile,  28  août  1878^  : 
«  Ce  n'est  pas  cumuler  que  d'invo(juer  un  jugement  rendu 
antérieurement  pour  caractériser  la  possession  des  parties  ;  » 
enfin  Rej.  Ch.  civile,  29  janvier  1878^:  «  On  peut  si  bien 
consulter  les  titres,  qu'on  peut,  par  exemple,  appli(juer  à  une 
commune  la  loi  des  22  novembre,  {"  décembre  1790,  qui 
maintient  les  communes  en  possession  des  murs  et  fossés  des 
anciennes  places  de  guerre,  quand  elles  avaient  été  en  jouis- 
sance depuis  plus  de  dix  ans.  » 

Ce  principe  a  été  cependant  contesté,  comme  produisant 
un  cumul  du  possessoire  et  du  pétitoire.  Il  était  difficile  d'aller 
jusqu'à  interdire  absolument  au  juge  de  paix  de  prendre 
connaissance  des  titres;  à  défaut  de  titres,  il  ne  pourra  le 
plus  souvent  même  pas  savoir  si  la  chose  litigieuse  a  pu  faire 
l'objet  d'une  action  possessoire;  si  on  voulait  lui  retirer  le 
droit  d'examiner  les  titres,  autant  vaudrait  lui  retirer  le  juge- 
ment des  actions  possessoires,  et  il  serait  plus  simple  de  les 
rayer  de  notre  droit.  Mais  on  a  soulenu  que  le  juge  de  j)aix  ne 
pouvait  tirer  parti  des  titres  que  lorsqu'ils  étai(Mit  clairs  et 
évidents,  et  (ju'ils  ne  lui  appartenait  pas  de  les  apprécier,  aus- 
sitôt qu'ils  présenteraient  une  difficulté  sérieuse*.  Ce  système 
me  paraît  inacceptable,  et  d'ailleurs  sans  fondement.  Qui  nous 
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assurera  quo  lo  juge  (1<!  paix  a  excédé,  ou  non,  ses  pouvoirs, 
en  consultant  tel  on  tel  titre  (jui  nous  semble  obscur  cl  lui  a 
paru  évident/  Oii<He  sera  la  lif,'ne  de  démarcation  entre  le 
litr(^  incontestable  cl  celui  (joi  peut  être  contesté*/ Ce  système 
verse  dans  l'arbitraire,  et  ne  donne  aucune  règle  fixe,  aucune 
garanti*^  pour  j)ersonn(;.  H  faut,  je  le  répète,  ou  rayer  les 
actions  possessoires  de  notre  droit,  ou  donner  au  juge  de  [)aix 
le  pouvoir  d'apprécier  les  titres  pour  caractériser  la  posses- 
sion. Dans  cette  mesure,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  cumul 
du  pétitoire  et  du  possessoire  ;  le  pétitoire,  ainsi  que  je  le 
disais,  n'a  que  voix  consultative;  et  les  moyens  de  fond,  dans 
l'espèce,  les  titres,  ne  peuvent  ni  contredire  la  possession 
reconnue,  ni  la  remplacer. 

11  y  a  des  hypothèses  où  la  distinction  est  facile  à  faire  :  j'ai 
cité  des  exemples  où  l'on  pouvait  décider  sans  hésitation  qu'il 
n'y  avait  pas  eu  cumul  ;  à  l'inverse  j'en  vais  citer  d'autres, 
où  le  cumul  est  certain.  Un  arrêt  de  Cassation  du  28  mai 
1878*  a  déclaré  que  le  juge,  qui  reconnaissait  la  possession, 
ne  pouvait  rejeter  la  complainte  en  se  fondant  exclusivement 
sur  une  interprétation  du  titre  et  sur  le  fond  du  droit.  L'arrêt 
Ch.  req.,  25  avril  i877^,  que  j'ai  déjà  mentionné  plusieurs 
fois,  s'exprimait  ainsi  :  «  Le  juge  du  possessoire  ne  peut 
baser  sa  décision  sur  des  motifs  exclusivement  tirés  du  fond 
du  droit,  alors  même  qu'il  se  borne  à  statuer  sur  la  posses- 
sion. »  Et  un  arrêt  Gh.  req.,  29  mai  1876^  disait,  non 
sans  quelque  naïveté  :  «  Le  juge  de  paix,  pour  qui  la  pos- 
session du  demandeur  est  prouvée,  nest  pas  tenu  (je  le  crois 
bien)  d'examiner  les  titres  que  son  adversaire  offre  de  pro- 
duire pour  justifier  son  droit  de  propriété.  » 

184.  Il  y  aurait  cumul,  dans  tous  les  cas  où  la  possession 
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Utile  du  deman(l(3ur  étant  certaine,  le  défendeur  serait  reçu  à 
alléguer  que  cette  possession  lui  est  parvenue  par  un  ujoyen 
que  la  loi  frappe  (h  nullité;  par  exemple  en  vertu  d'un  titre 
résolu  ou  nul,  et  peu  importe  que  la  résolution  ou  révocation 
doive  être  prononcée  en  justice,  ou  qu'iPs'ai^Msse,  par  exemple, 
d'une  révocation  de  plein  droit,  comme  dans  l'art.  000  i].  C.  I.a 
possession  est  un  fait  distinct  de  la  propriété.  Ainsi  le  ven- 
deur, qui  aurait  fait  prononcer  la  résolution  de  la  vente  |)Our 
défaut  de  payement  du  prix,  art.  1654  C.  C,  ne  serait  cependant 
pas  admis  à  troubler  sous  ce  prétexte  la  possession  de  son 
acheteur.  11  y  a  plus,  et  en  admettant  que  le  vendeur  n'eût 
pas  encore  livré  la  chose,  il  se  verrait  exposé  à  la  (^omplainte 
de  la  part  de  son  acheteur,  qui  pourrait  regarder  comme  un 
trouble  ou  une  dépossession  le  refus  de  livrer.  Cet  acheteur 
est  en  effet  possesseur,  et  peut  invoquer  la  possession  de  son 
auteur  ;  cette  possession  ou  plutôt  les  avantages  de  la  posses- 
sion, comme  les  avantages  de  la  propriété  elle-même,  lui  ont 
passé  par  l'effet  de  la  convention,  art.  711,  1138,  lo83  C.  C.  ', 
et  le  vendeur  qui  n'a  pas  fait  la  délivrance  est  devenu  simple 
détenteur;  en  un  mot  il  y  a  eu  ce  que  les  romanistes  appellent 
un  constitut  possessoire.    Le  vendeur  est  donc  exposé  à  la 
complainte  de  la  part  de  son  acheteur,  et  il  ne  pourrait  pas 
exciper  de  ce  que  le  titre  est  vicié,  par  exemple  résolu  par 
suite  de  non-payement  du  prix  :  c'est  là  une  pure  question 
d'interprétation  de  titre,  qui  ne  peut  intervenir  ici. 

Mais,  me  dira-t-on,  le  vendeur  n'a-t-il  pas  le  droit  de  réten 
tion,  art.  1612,  1613  C.  C?  —  Cette  objection  peut  avoir  un 
double  sens  :  elle  peut  signifier  que  le  droit  de  rétention  rend 
le  vendeur  possesseur  et  neutralise  la  possession  de  l'acheteur; 
elle  peut  signifier  aussi  que  le  droit  de  rétention  [)eut  être 
proposé  valablement,  comme  exception  à  la  complainte,  sans 
encourir  le  reproche  de  cumul. 

1.   Aubry  et  Uaii,  t.  Il,  p.  !)8,  n.  2. 
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J'ai  (1('jà  (lit  '  (jiic  \i\  droit  (!<•  r<'t«'iilioii  iif»  coiiff-rail  pas  la 
qnaliti';  (l(i  |)oss(;.ss(!iir.  S'il  noiis  «n  falLiit  uiif  raison  dôcisivr», 
riiypolluVsr!  j)rcsento  pourrait  nous  la  fournir;  il  me  sernhio 
l)i('M  (liriicilc  (le  nier  ((U(;  la  |)Osses8ioii,  ou  si  l'on  veut,  les 
avantagcis  juri(li(ju(!s  attachés  à  la  possession  n'aient  passé  à 
l'acheteur,  de  sortr  (jn'cii  attribuant  encore  la  j)Ossession  au 
vendeur  sur  le  fondement  de  son  droit  de  rétention,  nous 
aboutirions  à  avoir  possessio  diiorum  in  solidum,  ce  qui  n'est 
pas  plus  possible  aujourd'hui  qu'en  droit  romain.  Le  droit  de 
rétention  ne  confère  que  la  seule  détention,  et  nous  verrons 
que  cela  suffit.  Le  vendeur,  (|ui  n'a  point  livré,  n'a  donc  |)as, 
comme  tel,  l'action  possessoire;  seulement,  s'il  est  troublé 
par  un  tiers,  j'ai  observé  qu'on  i)Ouvait  la  lui  donner  comme 
administrateur  pour  compte  de  l'acheteur. 

Mais  s'il  est  troublé  par  son  acheteur  1  Le  droit  de  rétention 
ne  lui  donne  pas  la  possession,  soit;  ne  lui  donne-t-il  pas  au 
moins  une  exception  à  la  complainte  de  son  acheteur  ?  Ici  en- 
core la  négative  me  paraît  s'imposer  :  le  droit  de  rétention 
est  basé  sur  une  obligation  corrélative  à  la  chose  dont  il  s'a- 
git; il  invoque  une  obligation,  donc  un  moyen  de  fond,  qui 
ne  peut  intervenir  dans  l'instance  possessoire  ;  le  droit  de  ré- 
tention n'est  que  l'exception  c?o// ma/«,  laquelle  est  assurément 
un  moyen  de  fond.  Quoi  donc?  Ce  vendeur  qui  jouit  en 
vertu  de  la  loi,  du  droit  de  rétention  certainement  justifié,  va 
se  voir  enlever  la  chose  par  l'action  possessoire,  qui  fournirait 
ainsi  un  moyen  de  tourner  et  d'anéantir  le  bénéfice  du  droit  de 
rétention?  Non,  le  juge  n'est  pas  obhgé  de  consacrer  un  pareil 
résultat  et  il  peut  satisfaire  l'équité  sans  méconnaître  la  loi. 
Je  l'ai  dit,  le  droit  de  rétention  est  attaché  à  la  simple  déten- 
tion ;  eh  bien,  le  juge  de  paix  constatera  la  possession  au 
bénéfice  de  l'acheteur,  mais  laissera  la  détention  aux  mains 


1.  Voir  p.  239  et  240.  II  ne  confère  pas  non  plus    la  possessio  jmis,   car  il 
n'est  pas  véritablement  un  droit  réel  :   cependant  ce  point  est  plus  délicat. 
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du  vendeur,  qui  gardera  ainsi  le  bouclier  que  lui  donne  la  loi. 
J'estime  que,  même  en  dehors  des  cas  où  il  est  expressé- 
ment stipulé  par  la  loi,  le  droit  de  rétention  doit  être  étendu  à 
toutes  les  hypothèses  où  il  y  a  debitiim  cum  re  jiinctwn;  et, 
pour  greller  controverse  sur  controverse,  je  crois  notamment 
que  l'usufruitier  a  le  droit  de  rét<Mition  pour  les  impenses 
qu'il  aurait  failes  sur  le  fonds.  A  l'extinction  de  l'usufruit,  le 
propriétaire  aura  la  comj)lainte  pouf  reprendre  le  fonds,  au 
cas  où  la  délivrance  n'aurait  pas  lieu  volontairement  ;  mais 
cette  complainte  ne  saurait  priver  l'ex-usufruitier  ou  ses  héri- 
tiers de  leur  droit  de  rétention,  et  le  juge  de  paix,  statuant 
comme  pour  le  vendeur  et  l'acheteur,  constatera  la  possession 
du  nu  propriétaire  et  laissera  provisoirement  la  détention  aux 
mains  de  l'ancien  usufruitier  ou  de  ses  héritiers. 

La  môme  décision  serait  donnée  dans  le  cas  de  l'art  o48  C.  C. 
pour  les  frais  de  labour  et  de  semence.  Je  cite  cette  espèce 
parce  qu'il  a  semblé  à  certains  auteurs,  sans  doute  à  cause  de 
la  médiocrité  de  la  réclamation,  que  l'exception  tirée  de  ces 
impenses  pouvait  être  opposée  dans  l'action  possessoire.  Je  ne 
le  crois  pas  :  c'est  toujours  l'exception  doli  mail,  c'est  toujours 
un  moyen  de  fond. 

185.  Le  juge,  ai  je  dit,  peut  consulter  les  titres  pour  carac- 
tériser la  possession  ;  mais  il  ne  peut  le  faire  que  dans  la  mesure 
du  possessoire,  et  une  fois  la  possession  étaWie,  reconnue,  les 
titres  deviennent  insignifiants  au  possessoire,  quelle  que  soit 
d'ailleurs  leur  importance  au  fond.  C'est  là,  je  crois,  le  résul- 
tat nécessaire  et  le  résumé  de  l'interdiction  du  cumul  du  pos- 
sessoire et  du  pétitoire. 

Ce  principe  va  me  servir  dans  une  question  assez  délicate. 
Je  suppose  que  les  moyens  de  preuve  mis  à  la  disposition  du 
juge  du  possessoire  se  contrebalancent  :  la  possession  des 
deux  parties  est  également  imparfaite  ou,  ce  qui  est  plus  to- 
pique, elle  est  également  établie,  des  deux  parts.  Comment  le 
juge  de  paix  peut-il  sortir  d'embarras  ?  On  va  me  répondre  : 
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(Ml  coiisullaiil  l<s  litros,  puisqu'il  pont  consulter  les  tilros  pour 
colorer  la  jxjsscssioii.  (-l'osl  Iripiiiioii  à  lafjin'lle  me  semblent 
se  raii'.^cr  MM.  Aiihry  et  Haii  '  :  «  Que  si  les  faits  possessoires 
rospectivenKiiit  [)rouvés,  étaifiil  (!«'  même  nature,  et  qu'il  ne 
fût  pas  [)Ossil)le  de  (létermincr  (hi})rèii  lexamen  des  titres  et 
rappréciation  des  circonstances  de  la  cause  quelle  est  celle  des 
deux  [)ossessions  qui  se  trouve  ///  mieux  caractérisée  ou  colo- 
rée... »  Je  ne  saurais  admettre  cette  oi)inion.  Ici,  il  ne  s'agit 
plus  de  savoir  si  telle  possession  imparfaite  peut  devenir  effi- 
cace en  la  corroborant  d'un  titre,  dans  les  cas  où  l'intervention 
de  ce  titre  est  admise  par  la  loi  pour  effacer  le  vice  qui  entache 
cette  possession;  il  s'agit  de  savoir  si  une  possession  utile, 
nettement  établie,  peut  succomber  parce  qu'elle  est  en  présence 
d'une  autre  possession  également  utile  et  mieux  fondée  en 
droit,  en  d'autres  termes,  si  l'action  possessoire  doit  céder  de- 
vant la  Publicienne  ;  eh  bien,  je  crois  que  faire  intervenir  celte 
considération  est  violer  directement  l'article  2o  C.  pr.;  notre  loi 
connaît  une  possession  vicieuse,  qui  peut  devenir  efficace 
grâce  à  un  titre  ;  mais  une  fois  la  possession  caractérisée  et 
colorée,  elle  ne  reconnaît  pas,  du  moins  au  possessoire,  de 
«  possession  mieux  caractérisée  ou  colorée:  »  la  possession  se 
suffit  à  elle  môme,  le  titre  disparaît. 

Que  faire  alors  ?  La  question  n'est  pas  nouvelle  ;  il  paraît 
qu'elle  avait  embarrassé  les  anciens  auteurs,  et  l'un  d'eux 
donne  au  juge  ce  conseil  empreint  d'une  naïve  indigna- 
tion '^  : 

«  De  possessione  non  pronuntio,  quia  nullam  partem  inve- 
nio  potiorem,  sed  rogo  Deum,  ut  vos  maledicat,  et  det  vobis 
malam  fortunam,  et  ealis  in  nomine  diaboli,  quia  estis  falsato- 
res,  nam  hoc  esse  non  potest,  quod  ambo  possidetis,  quia  duo 
in  solidum  possidere  non  possunt,  ut  1.  3  de  poss  .  b 


1.  H,  p.  160. 

2.  Bruns  (Besitz  iniMitt.),  p.  2G1. 
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En  pareille  conjoncture,  Pothier  enseignait  un  procédé  moins 
expéditif  et  plus  juridi(jue  '. 

a  Lorsque  les  enquêtes  sont  contraires,  de  manière  que  le 
juge  ne  puisse  connaître  laquelle  des  parties  qui  se  disputent 
la  possession  de  l'héritage,  a  cette  possession,  le  juge,  en  ce 
cas,  sans  rien  statuer  sur  la  possession,  ordonne  que  les  par- 
ties instruiront  au  [)élitoire...  Quelquefois  le  juge  ordonne  que 
la  possession  sera  séquestrée  pendant  le  procès  au  pétiloire. 
Quelquefois  le  juge  accorde  la  récréance  à  l'une  des  parties, 
c'est-à-dire  une  possession  provisionnelle  pendant  le  procès 
pétitoire.  »  La  récréance  était  normalement  la  jouissance  pro- 
visionnelle accordée  pendant  le  procès  au  {)ossessoire  ;  mais 
nous  avons  eu  occasion  de  voir  que  son  usage  s'était  généralisé, 
et  qu'elle  avait  été  étendue  aux  instances  pétitoires. 

Doit  on  suivre  aujourd'hui  la  décision  de  Pothier,  permettre 
au  juge  de  renvoyer  les  parties  au  pétitoire,  de  [)rononcer  le 
séquestre  ou  la  récréance?  Il  me  paraît  difficile  de  faire  autre- 
ment, du  moment  que  nous  sommes  obligés  de  lui  refuser  le 
droit  de  trancher  la  question  par  un  examen  des  titres.  On  op- 
pose qu'il  y  aurait  là  un  déni  de  justice,  article  4  C,  et  ([uo 
notre  magistrat  français  n'a  pas  droit  de  dire  comme  le  juge 
romain  «  non  liquct.  »  —  Je  n'essaierai  pas  d'éluder  l'objec- 
tion, de  répondre  comme  le  fait  un  auteur,  qu'en  prononçant  le 
séquestre  ou  la  récréance,  le  magistrat  tranche  le  débat  autant 
qu'il  est  utile  de  le  faire,  puisque  le  séquestre  et  la  récréance 
suffisent  à  mettre  la  chose  à  l'abri  des  atteintes  arbitraires; 
non,  je  crois  qu'il  y  a  là  un  véritable  déni  de  justice.  Mais  je 
crois  aussi  que  l'article  4  C.  C.  ne  peut  pas  s'appliquer  ici.  Quoi  ! 
vous  défendez  au  juge  de  tirer  profit  de  moyens  excellents  et 
sûrs  qui  sont  à  sa  portée,  et  vous  lui  feriez  un  crime  de  n'avoir 
pu  se  tirer  d'embarras  !  Le  bon  sens,  la  raison  indiquent  que 
le  juge  ne  peut  être  coupable  que  s'il  a  négligé  les  éléments 

1.   Poss.  n"  105. 
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(jiic  lui  (tlli.iiciil  les  oircoiistancfs  de  la  causfî  pour  former  sa 
conviclioii  ;  mais  si  vous  lui  rflirfz  les  ôNîmciits  dt;  décision, 
vous  ne  j)ouv<'/,  pas  vous  ««n  prciKlr*'  à  lui  de  ne  pas  trancher 
le  (lébal,  cl  poiii'  reprendre  la  i'onnule  l'ornainci,  quand  vous 
lui  mettez  un  haiideau  sur  l(;s  yeux,  il  a  le  droit  de  répondre 
«  non  licpiet,  »  j(î  n'y  vois  plus  clair.  L'article  4  C.  C.  se  heurte 
contre  l'article  2?)  C.  pr.  IVotanunent  pour  le  sérpieslre,   l'ar- 
licle  1961  C.  C.  dit  expressément  que  la  justice  a  un  pouvoir 
discrétionnaire  pour  l'ordonner  dans  notre  hypothèse  :   «  La 
justice  peut  ordonner  le  séquestre  2^  d'un  immeuble...  dont  la 
propriété  ou  la  possession  est  litigieuse  entre  deux  ou  plusieurs 
personnes.  »  Si  la  justice  peut  ordonner  le  séquestre,  ce  moyen 
terme  qui  ne  contente  personne,  à  plus  forte  raison  peut-elle 
ordonner  la  récréance  en  faveur  de  la  partie  qui  paraît  la 
plus  favorable  ;  et  comme  la  récréance  ne  constitue  pas  une  in- 
stance séparée,  mais  un  simple  incident  de  procédure,  nous 
revenons  logiquement  à  la  conclusion  que  le  juge  du  posses- 
soire  peut  se  refuser  à  jugera 

i  8G.  —  Pour  voir  s'il  y  a  cumul  du  possessoire  et  du  péti- 
toire,  —  et  cette  observation  est  générale,  —  il  faut  s'attacher  au 
dispositif  du  jugement,  plutôt  qu'à  ses  motifs.  La  Cour  cass., 
par  arrêt  Ch.  req.  15  décembre  1879^,  décide  que  «  lorsque  le 
dispositif  d'une  sentence  du  juge  de  paix  se  justifie  par  la  pos- 
session annale,  peu  importe  que  le  juge  de  paix  ait  mêlé  ou 
ajouté  des  motifs  tirés  du  fond  du  droit,  ces  derniers  motifs 
n'empêchent  pas  qu'il  n'ait  statué  effectivement  que  dans  les 
limites  du  possessoire...  »  C'est  le  cas  d'appUquer  la  maxime 
«  quod  abundat,  non  vitiat.  » 

Quelques  auteurs,  et  même  des  décisions  judiciaires,  con- 
fondant l'interdiction  du  cumul  de  l'article  2o  C.  pr.  avec  \'\n- 
compétence  ?'a/20?ie  materiœ  àw  îngQ  de  paix,  ont  cru  pouvoir 


1.  Aubry  et  Rau,  II,  p.  IGO,  161.  — Conira  Belime,  p.  430  s.;  Lemarignier 
(Thèse),  p.  110  s. 

V.  France  judiciaire,  t.  1879-80,  p.  129. 
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faire  cesser  celte  interdiction  dans  les  cas  où  !«' juge  de  paix 
était  compétent  au  pétitoire.  Ainsi  le  défendeur  pourrait  former 
reconventionnellement  une  action  pétitoire  tendant  par  exemple 
à  faire  arracher  des  arbres  [)lantés  à  une  distance  moindre  que 
celle  qui  est  déterminée  par  la  loi  ;  car  le  juge  de  paix  est  com- 
pétent, article  6,  2*,  loi  du  2o  mai  1838.  L'admission  de  cette 
exception  constituerait,  à  mon  avis,  cumul  du  possessoire  et 
du  pétitoire,  et  c'est  l'intérêt  qu'il  y  a  à  distinguer  cette  inter- 
diction de  l'incompétence  ratioiie  mater iœ^. 

187.  Enfin  l'article  25  C.  pr.  me  paraît  fournir  la  solution  de 
la  question  de  savoir  si  la  Publicienne  existe  encore  dans  notre 
droit.  En  droit  romain,  elle  su[)posait,  comme  l'usucapion, 
une  possession  accompagnée  de  bona  fidcs  et  justa  causa ,  et 
avait  deux  cas  d'application,  le  premier,  quand  on  tenait  la 
chose  a  uon  domino^  le  second,  ({uand  on  la  tenait  du  vrai  pro- 
priétaire, mais  que,  par  une  raison  tirée  du  formalisme  romain 
on  n'en  eût  que  le  domaine  bonitaire.  Aujourd'hui  que  la  pro- 
priété passe  par  le  simple  effet  des  conventions,  articles  711, 
1138,  938,  1^)83  C.  C,  il  ne  peut  plus  être  question  de  cette 
deuxième  application.  Mais  on  pourrait  se  demander  si  une 
personne  ayant  juste  titre  et  bonne  foi  ne  devrait  pas  l'empor- 
ter, non  pas  dans  un  débat  pétitoire  contre  la  preuve  de  la  pro- 
priété, mais  dans  une  instance  possessoire,  contre  un  adver- 
saire qui  n'a  que  la  sim[)le  possession.  Il  faut  répondre  néga- 
tivement :  ces  considérations  de  juste  titre  et  bonne  foi  sont 
des  considérations  de  fond  et  ne  peuvent  intervenir  ;  ce  serait 
cumuler  le  possessoire  et  le  pétitoire  et,  ainsi  que  je  l'ai  dit,  la 
possession  reconnue,  le  surplus  devient  indifférent  au  juge  du 
possessoire  et  il  ne  peut  le  faire  entrer  en  ligne  de  compte'^  La 
Publicienne  n'existe  donc  pas  dans  notre  droit. 


1.  Voir  p.  32  i  el  n.  1. 

2.  Voir  |).  340.  L'action  de  l'ancien  droit  germanique  el  du   droil  allemand 
moderne  est  une  véritable  Publicienne. 
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188.  Les  comment.'iirc's  qiK;  nous  venons  de  donner  au  sujet 
do  la  srparalion  du  posscssoire  et  du  pélitoire  simplifient  con- 
sidérablement la  tâche  d'indiquer  les  effets  de  l'action  posscs- 
soire. Le  jugement  rendu  ne  peut  avoir  d'eflet  qu'au  posscs- 
soire :  il  ne  saurait  toucher  à  une  question  de  fond,  et,  sous 
ce  rapport,  il  est  exact  de  dire,  comme  un  arrêt  de  la  Ch.  req. 
du  i7  juillet  d876*  que  «  les  décisions  au  posscssoire  ne 
forment  ni  titre  ni  chose  jugée  au  pétitoire.  »  Cependant  elles 
statuent  tout  au  moins  sur  la  possession,  et  le  juge  du  pétitoire 
devra  se  conformer  dans  cette  mesure  à  la  décision  posscssoire. 

189.  Mais  il  faut  bien  prendre  garde  que  l'action  étant  basée 
sur  la  possession  pure  et  simple,  la  question  de  juste  titre  ou 
de  bonne  foi  n'est  point  engagée.  Il  en  résulte  que  celui  qui 
aura  triomphé  au  posscssoire  pourra  se  voir  néanmoins  con- 
damné à  restituer  les  fruits  dans  l'instance  sur  le  fond,  car  le 
possesseur  ne  gagne  les  fruits  que  s'il  est  de  bonne  foi, 
art.  549  C.  G.,  et  cette  question  est  restée  étrangère  au  débat 
posscssoire.  On  a  cependant  élevé  des  doutes  à  propos  des 
fruits  perçus  depuis  l'instance,  et  on  a  rappelé  l'adage  «juste 
possidet  qui  prœtore  auctore  ou  jussu  judicis  possidet'^.  » 
Mais,  outre  que  nos  jugements  ne  sont  que  déclaratifs  et  ne 
peuvent  pas  constituer  un  titre,  le  juge  du  posscssoire,  je  le 
répète,  n'a  pas  touché  à  cette  question  de  bonne  foi,  de  sorte 
qu'elle  est  demeurée  entière. 

190.  Dans  le  cas  où  l'immeuble  serait  aux  mains  de  plusieurs 

1.   s.  1877,  I,  71. 

'2.  Comp.  la  1.  1  3,  9,  13.  D.  4  1 .  2,  de  acq.  vel  amitt.  poss. 


EFFETS    DU  JUGEMENT.  345 

possesseurs  par  indivis  et  que  la  complainte  n'ait  été  exercée 
que  contre  Tun  d'entre  eux,  on  retrouve  la  question  qui  s'élève 
également  en  matière  pétitoire,  de  savoir  si  le  jugement  rendii 
contre  l'un  est  opposable  aux  autres.  Je  crois  qu'il  ne  leur  est 
pas  opposable',  et  comme  la  maintenue  ou  non  maintenue  en 
possession  est  quelque  chose  d'indivisible  en  soi,  il  s'ensuil 
que  la  condaïunation,  ne  pouvant  pas  s'exécuter  contre  lea 
copossesseurs,  sera  non  avenue  même  à  l'égard  de  celui  contre 
qui  elle  a  été  prononcée;  en  sorte  que,  dans  ce  cas,  on  doit 
assigner  tous  les  copossesseurs. 

191.  La  condamnation  comprend  le  rétablissement  des 
choses  en  l'ancien  état,  la  restitution  de  rimmeuble  dont  on  a 
été  dépouillé,  et  s'il  y  a  lieu,  des  dommages  et  intérêts.  Le  juge 
de  paix  a  le  droit  et  le  devoir  d'ordonner  la  destruction  des 
travaux  qui  constituaient  un  trouble  à  la  possession,  et  cela  lors 
même  qu'il  pourrait  prévoir  une  sentence  contraire  sur  le  fond 
du  droit;  il  ne  peut  s'arrêter  devant  [cette  considération;  ce 
serait  encore  cumuler  le  possessoire  et  le  pétitoire.  Seulement 
les  circonstances  de  la  cause,  et  j'en  ai  donné  un  exemple  à 
propos  du  droit  de  rétention,  lui  permettront  parfois,  grûce  à 
une  heureuse  combinaison  des  principes,  d'éviter  un  résultat 
irréparable.  Enfin  le  juge  de  paix  pourrait  ordonner  la  destruc- 
tion de  travaux  même  autorisés  par  l'administration,  pourvu 
qu'ils  n'eussent  point  le  caractère  de  travaux  publics;  quant  à 
ces  derniers,  le  juge  de  paix  «  serait  incompétent  pour  en  ordon- 
ner la  suppression  ou  la  modification,  et  devrait  se  borner  à 
constater  le  cas  échéant,  la  possession  annale  du  demandeur  ^.  » 

Nos  jugements  ne  statuent  que  pour  le  passé,  et  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  avait  lieu  dans  l'interdit  prohibitoire  du  droit 
romain,  le  juge  de  paix  ne  pourrait  insérer  dans  la  sentence 
une  disposition  engageant  l'avenir.  Il  paraît  qu'il  n'en  est  pas 


1.  Aubry  et  Rau,  VIH,  p.  382  et  n.  53,  h\  ;  Demol.,  t.  26,  n"  628  s. 

2.  Aubry  et  Rau,  fl,  p.  108  :   Cli.  req.  2:{  juillet  1870.  S.  1880,  T,  fî2. 
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(le  niriiic  (l.iiis  (crt.iiiics  h'^'islations  ('trangèrcs,  et  M.  Uruns' 
cite  notarninent  nu  ;iili(  !<'  20")  du  (>)fle  saxon,  (jiii  d«'(:lanique 
raction  possessoiri^  a  trois  (  In-Cs,  jtroicciion  (1«;  la  possession 
actiiollc^  rtienac(3  d'une  [)einf'  si  Ion  vient  à  Hre  rohjct  (tune 
atteinte  ultérieure,  et  r('îparation  du  pr.'jiKlice  éprouvé  :  Wer 
iriiBesitze  gcstort  wird  kann  auf  Schutz  iiii  liesitze,  anï  Andro- 
hwKj  ciner  SlraH?  fur  ivcitcre  Storungcn,  und  auf  Krsalz  der 
entslandenen  Schadon  klaxon.  » 

192.  Bien  que  le  jugement  possessoire  n'ait  force  de  chose 
jugée  au  pétitoire  que  pour  la  simple  possession,  il  exerce  en 
fait,  et  même  en  droit,  une  influence  considérable  sur  le  fond. 

D'abord  il  rejette  le  fardeau  de  la  preuve  sur  l'adversaire. 
Le  possesseur  n'a  qu'à  attendre  de  pied  ferme  les  attaques 
pétitoires  dont  il  peut  être  l'objet  ;  il  n'a  pas  besoin  d'attaquer, 
il  tient  la  chose  en  son  pouvoir,  et  ce  serait  même  une  grande 
témérité  de  sa  part  que  d'abandonner  la  situation  défensive 
que  sa  possession  lui  assure.  Loysel  dit  (L.  Y,  t.  IV,  r.  1  et  2) 
Possession  vault  moult  en  France.  En  toutes  saisines  le  pos- 
seur  est  de  meilleure  condition,  et  pour  ce  : 

<c  Qui  possidet  et  contendit, 
Deum  tentât  et  ofTendit.  » 

Mais  si  la  possession  décharge  du  fardeau  de  la  preuve,  ce 
n'est  qu'une  suite  du  principe  d'après  lequel  celui  qui  réclame 
un  état  contraire  à  la  situation  normale  et  présente,  doit  faire 
la  preuve  de  sa  prétention,  article  131  o  C.  C;  ce  n'est  donc  pas 
que  la  possession  engendre  une  présomption  légale  de  pro- 
priété ^  Une  telle  présomption  n'est  écrite  nulle  part,  et  elle 
ne  se  justifierait  en  aucune  manière,  puisque  notre  droit  fran- 
çais, à  l'imitation  du  droit  romain,  a  distingué  nettement  la 


1.  Besitzklagen,  p.  59.   —  Conip.  ce  que  j'ai  dit  du  droit  autrichien,  p.  260, 

2.  Comp.  belime,  p.  518.  —  11  va  sans  dire  que  ce  que   j'établis  pour  la 
possession  est  vrai  du  jugement  au  possessoire. 
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possession  de  la  propriété,  et  va  môme  jusqu'à  défendre  expres- 
sément au  juge  de  l'action  possessoire  de  faire  (Mitrer  dans  sa 
décision  aucun  élément  touchant  au  fond  du  droit. 

193.  Cependant  la  possession  ou  le  jugement  au  possessoire 
constitue  une  présomption  de  fait  d'une  réelle  importance,  et 
dont  l'étendue  d'application  n'est  même  pas  bornée  par  l'ar- 
ticle 1341  C.  C.  qui  ne  s'ai)plique  qu'aux  droits,  tandis  (pic  la 
possession  est  un  fait.  On  peut  donc  prouver  par  témoins  une 
possession,  quelle  que  soit  sa  valeur,  et  par  suite  l'établir  elle- 
même   par   les  présomptions   de  fait  ou  de  riiomnic,   arti- 
cle 13fJ3C.  C.  A  l'inverse,  cette  présomption  j)eut  être  détruite 
par  une  présomption  de  fait  contraire,  et  à  plus  forte  raison 
par  une  présomption  légale.  Ainsi,  après  une  séparation  de 
biens  judiciaire,  le  conjoint  qui  s'est  vu  obligé  de  reconnaître 
à  son  conjoint  la  possession  exclusive  d'un  immeuble,  peut 
néanmoins,  au  pétitoire,  renverser  la  présomption  de  fait  que 
le  jugement  possessoire  créait  au  profit  de  son  conjoint,  par  la 
présomption  légaley?^r2S  tantwn  tirée  de  l'article  1402  C.  C.  et 
d'après  laquelle  tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  connnu- 
nauté.  Il  en  serait  de  même  de  la  présomption  de  mitoyenneté. 
Ainsi  nous  avons  vu  que,  pour  les  haies,  la  loi  reconnaissait 
que  la  possession  exclusive  de  la  haie  pouvait  servir  de  fonde- 
ment à  l'action  possessoire  article  670  C.  C.'Le  voisin,  obligé 
par  le  jugement  de  complainte  de  reconnaître  la  possession 
exclusive  de  son  adversaire,  peut  cependant  au  pétitoire  mé- 
connaître la  présomption  de  fait  (pii  résulte  de  ce  jugement, 
grâce  à  la  présomption  de  mitoyenneté  écrites  dans  l'article 
070  C.  C.  Il  est  vrai  que  l'article  070  C.  (^.  fait  céder  la  pn''- 
somption  de  mitoyenneté  devant  la  possession  contraire,  mais 
seulement  devant  la  «  possession  suffisante,  »  c'est-à-dire  opé- 
rant prescription.  La  simple  possession  annale  n'est  pas  suffi- 

1.  Il  n'en  serait  pas  de  m«^ine  pour  le  mur  et  le  fossé  mitoyens,  art.  6.')3, 
666.  C.  qui  n'adiiiellent  pas  la  possession,  mais  seulement  le  «  titre  ou  marque  » 
du  contraire. 
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saiih^  pour  tenir  dcvaiil  la  |tr(''somj)lion  l(''f:ale  do  iiiitoyonnoté. 

Oïl  |)(;ut  sr  (li'iiiaii(l<  r  (jiicl  i  si  alors  ravantagt*  de  la  posses- 
sion, (lu  jii^^einont  possossoinî,  piiisrjue,  dès  qu'on  arrivera  au 
pétiloire,  sa  présomption  s'évanouira  rjcvaiil  la  jirésoinption 
légale  contraire,  et  «pie  le  gagnant  sur  lacornplainte  n'en  sera 
pas  moins  oblige  au  pétiloire  de  «  sitscipere  partes  petitoris?  » 
L'avantage  du  jugenKMit  possossoire  est  précisément  de  réduire 
l'autre  partie  à  all(;r  au  pétitoire,  au  lieu  qu'elle  n'y  aurait  pas 
été  obligée,  si  elle  avait  triomphé  au  possessoire  :  elle  reculera 
peut  être  devant  les  frais,  l'incertitude  du  succès  définitif.  Le 
jugement  possessoire  aura  donc  eu  un  ell'et  réel  et  pratique. 

194.  Que  dire  du  jugement  qui  a  constaté  la  possession 
d'une  servitude  ?Aupétitoire,  le  propriétaire  du  fondsprétondu 
servant  pourra-t-il  se  borner,  pour  renverser  la  présomption  de 
servitude,  à  prouver  sa  propriété  ou  devra-t-il,  en  présence  de 
la  possession  constatée  de  son  adversaire,  faire  de  plus  la 
preuve  de  la  franchise  de  sa  propriété  ?  La  question  n'est  pas 
neuve  et  les  romanistes  la  discutent  pour  le  droit  romain, 
notamment  sur  la  1.  15  D.  39.1  de  N.  0.  N.,  dont  je  ne  veux 
pas  aborder  l'explication,  qui  me  paraît  fort  délicate,  mais  d'où 
il  résulte  d'une  manière  bien  évidente  que,  dans  ce  cas  comme 
partout  ailleurs,  la  question  de  preuve  dépend,  non  pas  de  la 
possession,  mais  du  payement  ou  du  refus  de  la  cautio  judica- 
tum  solvi.  Africain  le  dit  en  propres  termes  in  fine.  «  Eaque 
ratione  hactenus  is,  qui  rem.  non  defenderet,  punietur,  ut  jure 
suo  probare  necesse  haberet  ;  id  enim  esse,  petitoris  partes 
suscipere.  »  Ce  n'est  donc  que  par  une  confusion  regrettable 
entre  la  possession  et  la  situation  de  défendeur,  que  cette  loi 
a  pu  intervenir  dans  la  question  de  savoir  si  làpossessio  jiiris 
dispensait  delà  preuve  dans  l'action  négatoire;  et  de  toute 
façon,  comme  les  principes  ont  changé,  on  ne  saurait  l'invo- 
quer aujourd'hui. 

Aujourd'hui  on  est  divisé,  et  une  première  opinion  déclare 
que  le  jugement  qui  reconnaît  la  possession  d'une  servitude 


EFFETS    DU   JUGEMENT.  3*9 

au  profit  d'une  personne,  rejette  dans  l'action  négatoire  le  far- 
deau de  la  preuve  à  son  adversaire,  qui  devra  prouver  non  seu- 
lement sa  propriété,  mais  la  franchise  de  cette  propriété.  Autre- 
ment, dit-on,  le  jugement  possessoire  n'aurait  aucun  résultat. 
Je  crois  préférable  de  m'en  tenir  à  ro[)inion  qui  se  contente 
d'exiger  la  preuve  de  la  pro[)riété.  Je  n'objecterai  pas  à  la 
première  opinion  qu'elle  impose  au  propriétaire  une  preuve 
négative  et  par  suite  impossible  ;  ce  ne  sont  pas  les  preuves 
négatives  qui  sont  impossibles,  mais  les  preuves  indéfi- 
nies. Mais  la  propriété ,  une  fois  prouvée ,  est  présumée 
franche,  et  cette  présomption  de  franchise,  si  elle  n'est  pas 
une  présomption  légale  constitue  tout  au  moins  une  présomp- 
tion de  fait  suffisante  pour  neutraliser  la  présomption  résul- 
tant de  la  possession  de  la  servitude.  Dès  lors,  on  est  ramené 
à  l'application  du  droit  commun,  et  c'est  à  celui  qui  invoque 
un  droit  de  servitude  à  prouver  l'existence  de  sa  prétention. 
Quant  à  l'utilité  du  jugement  possessoire,  elle  consiste,  comme 
dans  les  exemples  précités  (art.  1402,  670  C.  C),  à  réduire 
l'adversaire  à  aller  au  pélitoire,  et,  dans  notre  espèce,  à  le  con- 
traindre à  faire  la  preuve  de  sa  propriété,  à  laquelle  il  n'au- 
rait point  été  obligé,  s'il  avait  triomphé  dans  la  complainte'. 

1.   Laurcnl,  VIII,  ii.  288. 
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l'iGE   93,    l»""  LIGNt:,   AJOUTEZ    : 

C'est  précisément  le  résultat  qu'indique  la  1.  l,i.I).  \'\.  \9,fie  itinere 
actuve  "privato  ;  mais  ce  texte,  pris  à  la  lettre,  conduirait  à  refuser  toute 
protection  à  la  quasi-possession  d'une  servitude  urbaine;  aussi  ne 
doit-on  le  regarder  que  comme  l'expression  d'un  état  primitif  où  les 
seules  servitudes  reconnues  étaient  les  quatre  servitudes  rustiques, 
iter,  via,  adus,  aquxductus.  Comp.  Ulp.  XIX,  1. 
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